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A. Einleitung und Themeneingrenzung®

Die Vorgaben des Europarechts beeinflussen immer starker auch das deutsche
Gesellschaftsrecht. Insbesondere die Uberseering-Entscheidung des EuGH vom
5.11.2002 hat gravierende Auswirkungen auf das européische — und damit auch
auf das deutsche — Gesellschaftsrecht. Infolge der Entscheidung sind Gesell-
schaften aus EU-Mitgliedstaaten innerhalb der EU nun voll verkehrsfahig. Fur
Deutschland bedeutet dies, dass Gesellschaften aus allen Mitgliedstaaten der EU
durch Verlegung ihres tatsachlichen Verwaltungssitzes nach Deutschland zuzie-
hen kénnen und im Inland als Gesellschaft auslandischen Rechts nach MalRgabe
ihres jeweiligen Grundungsrechts anzuerkennen und zu beurteilen sind.

Bisher galt in Deutschland fur die Féalle des Zuzugs von auslandischen Gesell-
schaften die Sitztheorie. Danach waren solche Gesellschaften in Deutschland
weder rechts- noch parteiféhig, da bei einer Verlegung des tatsdachlichen Ver-
waltungssitzes nach Deutschland auf sie das deutsche Gesellschaftsrecht anzu-
wenden war und damit die erforderlichen deutschen Griindungsvoraussetzungen
nicht eingehalten waren. Die Gesellschaften waren somit rechtlich in Deutsch-
land nicht existent (bzw. sollten als Personengesellschaften behandelt werden).
Eine solche Vorgehensweise ist nach der Uberseering-Entscheidung des EuGH
nun nicht mehr mdoglich. Fur den Fall des Zuzugs von EU-Gesellschaften ist
jetzt von der Geltung der Griindungstheorie auszugehen.

Diese veranderten Bedingungen sind auch fir den Anwendungsbereich der deut-
schen Unternehmensmitbestimmung von groRer Bedeutung:

Nach § 1 MitbestG in seiner aktuellen Fassung gelten die Mitbestimmungsre-
geln derzeit nur fir bestimmte Gesellschaftsformen in deutscher Rechtsform.
Auslandsgesellschaften sind von der deutschen Unternehmensmitbestimmung
nicht erfasst.

Im Rahmen der vorliegenden Arbeit werden die Auswirkungen der aktuellen
Entscheidungen des EuGH zur Niederlassungsfreiheit, insbesondere die Urteile
Uberseering und Inspire Art, auf die deutsche Unternehmensmitbestimmung

! Literatur und Rechtsprechung sind bis Januar 2005 beriicksichtigt.



untersucht. Ein besonderer Schwerpunkt liegt dabei auf der Untersuchung der
Madglichkeiten, deutsche Regeln zur Unternehmensmitbestimmung de lege lata
und de lege ferenda auch auf Auslandsgesellschaften mit tatsdchlichem Verwal-
tungssitz in Deutschland anzuwenden.

I. Themeneingrenzung

Die folgende Untersuchung beschrénkt sich auf die Darstellung der Konsequen-
zen der EuGH-Rechtsprechung fir die Unternehmensmitbestimmung nach dem
Mitbestimmungsgesetz 1976 (MitbestG). Andere Mitbestimmungsformen, wie
bspw. nach dem Montan-Mitbestimmungsgesetz, dem Drittelbeteiligungsgesetz
oder die betriebliche Mitbestimmung nach dem Betriebsverfassungsgesetz, blei-
ben auller Betracht. Gegenstand der Untersuchung sind zum einen Auslandsge-
sellschaften, die aufgrund einer Tétigkeit in Deutschland ihren tatsdchlichen
Verwaltungssitz nach Deutschland verlegt haben, aber weiterhin auch in anderen
Staaten geschéftlich tatig sind (und dort auch Arbeitnehmer beschéaftigen). Zum
anderen aber auch Auslandsgesellschaften, die zwar im Ausland gegriindet wor-
den sind, aber bereits bei Grindung eine Geschéftsaufnahme ausschlieflich
bzw. lberwiegend in Deutschland geplant war (sog. Scheinauslandsgesellschaf-
ten)®>. Dargestellt werden die Besonderheiten fiir den Zuzug von EU-
Kapitalgesellschaften nach Deutschland. Unter Zuzug einer Gesellschaft ist
dabei die Verlegung des tatsadchlichen Verwaltungssitzes nach Deutschland
unter Beibehaltung des Satzungssitzes im Grindungsstaat zu verstehen. Andere
Gesellschaftsformen, wie bspw. Personengesellschaften, sowie der Zuzug von
Nicht-EU-Gesellschaften, bleiben aufl3er Betracht. Ebenso wird in der Arbeit die
Problematik des Wegzugs deutscher Gesellschaften aus Deutschland nicht be-
handelt.

Il. Fortgang der Untersuchung

Dargestellt und untersucht werden in der Arbeit die Ausgangslage vor den neue-
ren maligeblichen Entscheidungen des EuGH sowie die Entscheidungen selbst

2 Der EuGH hat entschieden, dass eine solche Griindung, nur um in den Genuss vorteilhaf-
ter Rechtsvorschriften zu gelangen, keinen Missbrauch der Niederlassungsfreiheit dar-
stellt: EUGH Rs. C-212/97 (Centros) Slg. 1999, 1-1459, 1495, Rz. 18 = NJW 1999, 2027
f; EUGH Rs. C-167/01 (Inspire Art) GmbHR 2003, 1260, 1268, Rz. 96.



(B.). Sodann wird auf die Bedeutung und die Folgen der Entscheidungen fiir die
deutsche Unternehmensmitbestimmung eingegangen (C.). Im Folgenden wird
die deutsche Unternehmensmitbestimmung und ihre Bedeutung im Rahmen des
ordre public (D.) und den Eingriffsnormen (E.) untersucht. Im Weiteren werden
die Anforderungen des Europarechts fir die Anwendung von nationalen Mitbe-
stimmungsregeln auf zuziehende Auslandsgesellschaften untersucht (F.). Im
Anschluss daran werden Anderungsmodelle fiir die deutsche Unternehmensmit-
bestimmung dargestellt und untersucht, die eine Anwendung von Mitbestim-
mungsregeln auf zuziehende Auslandsgesellschaften ermdglichen sollen (G.).
AbschlieRend erfolgt eine Zusammenfassung der Untersuchungsergebnisse (H.).



B. Ausgangslage

l. Rechtslage in Deutschland fur zuziehende Gesellschaften vor
den Entscheidungen Uberseering und Inspire Art des
Europaischen Gerichtshofs

Fir Sachverhalte mit Auslandsbezug bestimmt das Internationale Privatrecht
(IPR) welche Rechtsordnung anwendbar ist (vgl. 8 3 Abs. 1 Satz 1 EGBGB). Im
Rahmen des IPR bestimmen die Regelungen des Internationalen Gesellschafts-
rechts, welches Recht auf die gesellschaftsrechtlichen Verhdltnisse (Rechtsfa-
higkeit, Prozessféahigkeit, Organisationsverfassung, Vertretung,
Gesellschafterhaftung etc.) einer Gesellschaft bei Sachverhalten mit Auslands-
bezug anzuwenden ist.® Dabei wirken die Normen des nationalen Gesellschafts-
rechts auf das zur Anwendung kommende Internationale Gesellschaftsrecht ein,
indem dort die Wertungen des nationalen Gesellschaftsrechts fortgefihrt wer-
den.* Die Regelungen des Internationalen Gesellschaftsrechts erfassen alle
rechtsfahigen Gebilde, d.h. alle ,,organisierte Personenzusammenschliisse und
organisierte Vermégenseinheiten“, unabhangig von deren Organisationsform.’
Das danach auf eine Gesellschaft anzuwendende Recht wird als Personalstatut
bzw. als Gesellschaftsstatut der Gesellschaft bezeichnet.® Das Gesellschaftssta-
tut erfasst grundsétzlich alle oben genannten gesellschaftsrechtlichen Fragen
vom ,,Beginn bis zum Ende der Gesellschaft“.” Auch die Unternehmensmitbe-
stimmung unterliegt dem Gesellschaftsstatut.’®

Bei der Bestimmung des fir eine Gesellschaft geltenden Rechts ist traditionell
von der Einheitstheorie auszugehen, d.h. fir jede Gesellschaft gilt nach der h.M.

3 Groffeld in Staudinger IntGesR Rn. 1; Eidenmiiller ZIP 2002, 2233, 2234; Heider in
MiKo AktG Band 1 Einl. Rn. 119.

Grolfeld in Staudinger IntGesR Rn. 11.

Grolifeld in Staudinger IntGesR Rn. 13.

Heider in MiKo AktG Band 1 Einl. Rn. 117; Groffeld in Staudinger IntGesR Rn. 17.
Grol¥feld in Staudinger IntGesR Rn. 17.

H.M., vgl. bspw. Mankowski ZIP 1995, 1006 Urteilsanmerkung; Daubler RabelsZ 39
(1975), 444, 453; GroRfeld/Erlinghagen JZ 1993, 217; Franzen RdA 2004, 257, 258;
Bernstein/Koch ZHR 143 (1979), 522, 528; Kindler in MiiKo BGB Band 11 IntGesR Rn.
451 mwNw zur h.M. dort in Fn. 1078 u. 1079; Junker NJW 2004, 728, 729; BGH NJW
1982, 933, 934; Grofifeld in Staudinger IntGesR Rn. 510; Schmidt-Leithoff in Rowedder
GmbHG Einl. Rn. 331.
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ein einheitliches Gesellschaftsstatut, alle gesellschaftsrechtlichen Beziehungen
werden also nur nach einem einheitlichen Recht beurteilt,” demzufolge alle ge-
sellschaftsrechtlichen Fragen nach diesem einheitlichen Statut zu beantworten
sind.'®

Ausgangspunkt flr die Betrachtung der Rechtsfolgen des Zuzugs einer Aus-
landsgesellschaft nach Deutschland ist, dass das deutsche IPR keine Regelungen
zum Internationalen Gesellschaftsrecht enthélt, es l&sst also offen, wie das Ge-
sellschaftsstatut  zu  bestimmen ist™ Vom Gesetzgeber wurde in
Art. 37 Nr. 2 EGBGB lediglich bestimmt, dass die schuldrechtlichen Vorschrif-
ten des IPR nicht auf das Gesellschaftsrecht anwendbar sind.*

Welcher Anknipfungspunkt fiir die Bestimmung des Gesellschaftsstatuts zu
wihlen ist, ist mangels gesetzlicher Regelung umstritten.® Zur Ermittlung des
jeweiligen Gesellschaftsstatuts werden im Internationalen Gesellschaftsrecht
(iberwiegend zwei grundlegende Theorien vertreten:'* die Sitztheorie und die
Griindungstheorie.

% Schmidt-Leithoff in Rowedder GmbHG Einl. Rn. 301; GroRfeld in Staudinger IntGesR
Rn. 16; Theorien, die zu einer Vermischung oder Uberlagerung des auf eine Gesellschaft
anwendbaren Rechts fuhren, werden von der h.M. abgelehnt, vgl. dazu ebenda. (zur von
Sandrock begriindeten Uberlagerungstheorie vgl. aktuell Sandrock ZVgIRWiss 102
(2003), 447 ff mit Nw. zu Entstehung der Theorie dort auf S. 449 in Fn. 1 sowie in die-
ser Arbeit unten unter C. II. 1.).

% Weller IPRax 2003, 207, 208.

1 GroRfeld in Staudinger IntGesR Rn. 4, 18.

12 Groffeld in Staudinger IntGesR Rn. 4.

3 GroBfeld in Staudinger IntGesR Rn. 18.

% GroRfeld in Staudinger IntGesR Rn. 26-33; Kindler in M{iKo BGB Band 11 IntGesR Rn.
258; Daneben wurde in der Vergangenheit auch die sog. Kontrolltheorie vertreten. Diese
stellt zur Bestimmung des Gesellschaftsstatuts auf die Staatsangehdrigkeit der Gesell-
schafter, die die Gesellschaft kontrollieren, ab. Sie spielt vorwiegend ein Rolle im V6l-
kerrecht, ihre Anwendung im Internationalen Gesellschaftsrecht wird von der h.M. aber
abgelehnt, vgl. dazu Kindler in MiKo BGB Band 11 IntGesR Rn. 259-263; Groffeld in
Staudinger IntGesR Rn. 19.



1. Sitztheorie

Die h.M. in Rechtsprechung und Literatur in Deutschland folgte bislang der
Sitztheorie.™ Grundlage der Sitztheorie ist die Annahme, dass fiir eine Gesell-
schaft nur ein einheitliches Gesellschaftsstatut bestehen kann (Einheitstheorie),™
d.h. auf eine Gesellschaft kénnen nicht gleichzeitig mehrere Rechte angewandt
werden. Wie bereits die Bezeichnung als ,,Sitztheorie” zum Ausdruck bringt,
wird nach ihren Regeln das Gesellschaftsstatut einer Gesellschaft nach ithrem
Sitz bestimmt.'” Dabei kommt es nicht auf den Satzungssitz an, sondern ent-
scheidendes Kriterium ist die Lage des tatsachlichen Verwaltungssitzes, d.h. der
Ort der tatséchlichen Willensbildung, an dem die Verwaltung tatsachlich gefiihrt
wird.'® VVon der h.M. wird der tatsachliche Verwaltungssitz als der Ort definiert,
»-wWo die grundlegenden Entscheidungen der Unternehmensleitung effektiv in
laufende Geschaftsfiihrungsakte umgesetzt werden“'. Unter ,,Unternehmenslei-
tung“ sind dabei die natirlichen Personen zu verstehen, die die taglichen Ver-
waltungsentscheidungen tatsachlich treffen.? Um zu bestimmen, an welchem
Ort dies der Fall ist, wird im Rahmen der Sitztheorie auf den Ort abgestellt, an
dem die Geschéftsleitung tatig ist.”* Wo dies letztlich der Fall ist, wird anhand
der Regelungen der lex fori bestimmt, es ist also nicht entscheidend, was das
Griindungsrecht einer Gesellschaft als Verwaltungssitz beschreibt.?”

Alle gesellschaftsrechtlichen Verhéltnisse einer Gesellschaft bestimmen sich
damit einheitlich nach der durch die Anwendung der Sitztheorie ermittelten
Rechtsordnung.?”® Folge ist, dass das Recht des Sitzstaates insbesondere auch

> Schmidt-Leithoff in Rowedder GmbHG Einl. Rn. 303; GroRfeld in Staudinger IntGesR
Rn. 28 mwNw zur Rspr.; Kindler in MiKo BGB Band 11 IntGesR Rn. 264 mwNw in
Fn. 342, 343, 344; Heider in MuKo AktG Band 1 Einl. Rn. 123; Grothe S. 45.

'® Kindler in Miiko BGB Band 11 IntGesR Rn. 312.

7 Kindler in MiKo BGB Band 11 IntGesR Rn. 312; GroRfeld in Staudinger IntGesR Rn.
20.

8 Kindler in MiiKo BGB Band 11 IntGesR Rn. 316.

¥ BGHZ 97, 269, 272; Kindler in MiiKo BGB Band 11 IntGesR Rn. 316; Triebel/von Hase
BB 2003, 2409; Paefgen WM 2003, 561, 564 in Fn. 43; Kersting NZG 2003, 9, 12.

2 Grothe S. 54.

2! Kindler in MiiKo BGB Band 11 IntGesR Rn. 316; Groffeld in Staudinger IntGesR Rn.
2217.

22 Groffeld in Staudinger IntGesR Rn. 226; Kindler in MiiKo BGB Band 11 IntGesR Rn.
318.

2 Kindler in MiiKo BGB Band 11 IntGesR Rn. 312; Groffeld in Staudinger IntGesR Rn.
16.



darlber entscheidet, ob Gberhaupt eine wirksame Grindung vorliegt, die Gesell-
schaft also rechtlich iiberhaupt existent ist.**

Anliegen der Sitztheorie ist die Gewahrleistung von Schutzinteressen des Staa-
tes, der von dem Handeln der Gesellschaft am meisten betroffen ist.”

Entstanden ist die Sitztheorie in der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts in
Deutschland und Frankreich.”® Historisch liegt der Sitztheorie der Ansatz
zugrunde, dass eine Gesellschaft unter der Kontrolle desjenigen Staates stehen
soll, der von der Geschéftstatigkeit der Gesellschaft am meisten beriihrt wird.?’

Konsequenzen der Sitztheorie:

Alle Rechtsverhdltnisse einer Gesellschaft werden aufgrund der Sitztheorie dem
einheitlichen Rechtskreis des Staates unterstellt, in dem die Gesellschaft ihren
tatsachlichen Verwaltungssitz hat.?®

Ausléndische Gesellschaften wurden somit dann nach deutschem Gesellschafts-
recht behandelt, wenn sie ihren tatsdchlichen Verwaltungssitz in Deutschland
hatten.® Dies traf grundsatzlich fiir die sog. Scheinauslandsgesellschaften
(pseudo foreign corporations) zu, d.h. fir Gesellschaften, die nach auslandi-
schem Recht wirksam gegriindet waren, ihren tatsdchlichen Verwaltungssitz
aber in Deutschland hatten.® Fiir diese Gesellschaften hatte dies zur Folge, dass
sie in Deutschland grundsatzlich nicht rechts- und parteifdhig waren, da sie die
nach der Sitztheorie erforderlichen deutschen Griindungsvoraussetzungen (z.B.
Eintragung in das Handelsregister usw.) nicht eingehalten hatten, sie wurde
somit als rechtlich nicht existent angesehen.*

¢ Grothe S. 41.

2 Kindler in MiiKo BGB Band 11 IntGesR Rn. 313; Groffeld in Staudinger IntGesR Rn.
21.

%% Grothe S. 43.

2" Kindler in MiiKo BGB Band 11 IntGesR Rn. 313; Grothe S. 43.

28 Schmidt-Leithoff in Rowedder GmbHG Einl. Rn. 317.

2% Kindler in MiiKo BGB Band 11 IntGesR Rn. 344, 401.

% Kindler in MiiKo BGB Band 11 IntGesR Rn. 344.

1 Groffeld in Staudinger IntGesR Rn. 427; Leible in Michalski GmbHG Band 1 Syst.
Darst. 2 Rn. 59.



Von der Literatur wurde zu dieser Rechtsfolge der Sitztheorie teilweise auch
vertreten, dass eine entsprechende Auslandsgesellschaft zwar nicht als auslandi-
sche Kapitalgesellschaft in Deutschland anzuerkennen sei, diese aber bspw. als
Personengesellschaft angesehen werden sollte.** Dies hatte zur Folge gehabt,
dass der Gesellschaft die Rechts- und Parteifahigkeit nicht ganzlich abgespro-
chen worden wére. So entschied dann auch der BGH* noch kurz vor dem Uber-
seering-Urteil** des EUGH, dass eine auslandische Gesellschaft, die einer GmbH
vergleichbar ist, in Deutschland jedenfalls als Personengesellschaft rechts- und
parteifdhig sein sollte. Dieser Streit hat jedoch flr die hier interessierende Un-
ternehmensmitbestimmung keine Bedeutung, da bei der Qualifizierung einer
zuziehenden Auslandsgesellschaft als rechtliches Nullum und auch bei der Ein-
ordnung als Personengesellschaft wegen der Rechtsformbindung in
§ 1 Abs. 1 MitbestG keine Mitbestimmung erfolgen wiirde®,

Nachteile der Sitztheorie sind zum einen die teilweise schwierige Bestimmung
des tatsachlichen Verwaltungssitzes, was zu Rechtsunsicherheit fuhrt, und zum
anderen die Beschrankung der Verkehrsfahigkeit von Gesellschaften.*

Die Sitztheorie verhinderte den Zuzug von Auslandsgesellschaften nach
Deutschland. Ein Zuzug war nur moglich, wenn sich die Auslandsgesellschaft in
Deutschland neu als Gesellschaft deutschen Rechts griindete,®” ein identitéts-
wahrender Zuzug nach Deutschland war ausgeschlossen.®

Die Sitztheorie gilt/galt Gberwiegend in Kontinentaleuropa, neben Deutschland

insbesondere in Frankreich, Belgien, Luxemburg, Osterreich, Portugal und Spa-
: 39

nien.

%2 Kindler in MiiKo BGB Band 11 IntGesR Rn. 348 ff; GroRfeld in Staudinger IntGesR Rn.
435; Leible in Michalski GmbHG Band 1 Syst. Darst. 2 Rn. 136 mwNw in Fn. 366.

% BGH BB 2002, 2031 ff.

% dazu unten B. 1.

% Sjehe dazu C. I. 1.

% Zur Kritik an der Sitztheorie vgl. bspw. Heider in MiiKo AktG Band 1 Einl. Rn. 124 ff;

Bayer BB 2003, 2357, 2358.

Koenig/Haratsch Europarecht Rn. 634.

%8 Leible in Michalski GmbHG Band 1 Syst. Darst. 2 Rn. 136.

% Groffeld in Staudinger IntGesR Rn. 153; Frenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 2063.

37



2. Grundungstheorie

Entgegen der Sitztheorie bestimmt sich nach der Grindungstheorie das Gesell-
schaftsstatut ausschlieBlich nach dem Recht des Staates, in dem die jeweilige
Gesellschaft gegriindet worden ist.** An welchem Ort sich der tatsachliche Ver-
waltungssitz der Gesellschaft befindet, ist unerheblich.** Ebenso ist nicht ent-
scheidend, in welchen Landern die Gesellschaft ihre Aktivitaten ausiibt.* Folge
der Grindungstheorie ist die uneingeschréankte Anerkennung einer einmal wirk-
sam gegrundeten Gesellschaft in allen Staaten, in denen ebenfalls die Grin-
dungstheorie  angewandt wird.”® Eine Verlegung des tatsichlichen
Verwaltungssitzes ist nach der Griindungstheorie somit frei mdglich, ohne dass
ein Wechsel des Gesellschaftsstatuts droht.

Die Griindungstheorie entstand im 18. Jahrhundert in England.** Durch diese
Theorie wurde gewabhrleistet, dass in Zeiten der Kolonialisierung die Moglich-
keit bestand, eine Gesellschaft nach englischem Recht zu griinden und diesem
Recht zu unterstellen, selbst wenn der tatséachliche Verwaltungssitz und der
Tatigkeitsschwerpunkt der Gesellschaft in einem Kolonialstaat lag.** Dadurch
wurden englische Wirtschaftsinteressen durchgesetzt und auflerdem bestand
groRere Rechtssicherheit flr die Glaubiger und Anteilseigner einer solchen Ge-
sellschaft.*®

Da nach der Grindungstheorie das Gesellschaftsstatut eindeutig bestimmt wer-
den kann und damit eindeutig entschieden wird, welcher Rechtsordnung die
gesellschaftsrechtlichen Verhéltnisse der Gesellschaft unterstehen, ist der grofite
Vorteil der Griindungstheorie die erhéhte Rechtssicherheit.*” Dariiber hinaus ist
eine starkere Bericksichtigung der VVorstellungen der an der Grindung der Ge-
sellschaft Beteiligten mdglich, wobei eine Anwendung der Grindungstheorie in

0 Kindler in MiiKo BGB Band 11 IntGesR Rn. 7; Heider in MiiKo AktG Band 1 Einl. Rn.
122.

*1 Bayer BB 2003, 2357, 2358.

2. 5chmidt-Leithoff in Rowedder GmbHG Einl. Rn. 317.

*3 Bayer BB 2003, 2357,2358.

* GroRfeld in Staudinger IntGesR Rn. 31.

% Grothe S. 30.

% Grothe S. 30.

47 schmidt-Leithoff in Rowedder GmbHG Einl. Rn. 317.
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ihrer Reinform praktisch in keinem Land vorkommt.*® Kritisiert wird die Griin-
dungstheorie insbesondere weil sie den Griindern die freie Wahl der das Gesell-
schaftsstatut bestimmenden Rechtsordnung ermdglicht, auch wenn die
Gesellschaft zu dieser Rechtsordnung maoglicherweise keinerlei Verbindung hat
(Problematik der Scheinauslandsgesellschaften).* Es wird eingewandt, dies
ermégliche Missbrauch,® die Griindungstheorie biete so die Mdglichkeit der
Schadigung von Interessen insbesondere der Gesellschaftsglaubiger, besonders
wenn das nach der Grindungstheorie anzuwendende Gesellschaftsrecht keine
Regelungen Uber Kapitalaufbringung und —erhaltung, etc. enthalt.>* AuBerdem
wirde durch den mdglichen Wettbewerb der Rechtsordnungen insgesamt ein
sog. race to the bottom hin zu der Rechtsform einsetzen, die den schwachsten
Schutz von Drittinteressen beinhaltet.*

Die Grindungstheorie wird insbesondere im anglo-amerikanischen Bereich
sowie grundsétzlich auch in den Niederlanden angewandt und, z.T. einge-
schrankt, in der Schweiz, Danemark und Italien.>® Festzuhalten bleibt noch, dass
entgegen der sonst in Deutschland vorherrschenden Sitztheorie, von der Bundes-
republik einzelne Staatsvertrdge — beispielsweise der Freundschafts-, Handels
und Schifffahrtsvertrag mit den Vereinigten Staaten von Amerika™ — geschlos-
sen wurden, denen die Griindungstheorie zugrunde liegt.

Obwonhl die Griindungstheorie auch in Deutschland in der Vergangenheit bereits
vermehrt Anhanger fand,> war die Sitztheorie in Deutschland (zumindest in der
Zeit vor den EuGH-Urteilen) absolut herrschend in Rechtsprechung und Litera-
tur hinsichtlich der Bestimmung des Gesellschaftsstatuts (siehe bereits B. I. 1.).

8 Schmidt-Leithoff in Rowedder GmbHG Einl. Rn. 317; Grothe S. 33.

49 Kindler in MiilKo BGB Band 11 IntGesR Rn. 269.

% Heider in MiiKo AktG Band 1 Einl. Rn. 122.

>1 Kindler in MiiKo BGB Band 11 IntGesR Rn. 269.

>2 \/gl. bspw. Behrens IPRax 2003, 193, 195; Einzelheiten dazu unter B. IV. 1.

%% Kindler in MiiKo BGB Band 11 IntGesR Rn. 266; Frenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn.
2063; GroRfeld in Staudinger IntGesR Rn. 156 ff.

>* BGBI. 1956 1 S. 488 ff.

% Nachweise bei Heider in MiiKo AktG Band 1 Einl. Rn. 122 in Fn. 152.
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3. Sitztheorie und Unternehmensmitbestimmung

Unter der Geltung der Sitztheorie war der Anwendungsbereich der Unterneh-
mensmitbestimmung konkret bestimmt und weitgehend unstrittig. Die Streitfra-
ge, ob mdoglicherweise auch Auslandsgesellschaften von ihr erfasst werden,
spielte in der rechtlichen Diskussion keine entscheidende Rolle. Dies lag an den
Konsequenzen der Sitztheorie:

Der Anwendungsbereich der Unternehmensmitbestimmung ist
8 1 Abs. 1 MitbestG zu entnehmen. Ihr unterliegen demnach nur bestimmte
deutsche Gesellschaftsformen (AG, KGaA, GmbH oder Erwerbs- und Wirt-
schaftsgenossenschaft), ausschliel3lich diese sind von der Mitbestimmung er-
fasst.

Die Sitztheorie bestimmt, dass fur alle Gesellschaften mit Verwaltungssitz in
Deutschland das deutsche Gesellschaftsrecht gilt. Auslandische Gesellschaften
in ihrer auslandischen Rechtsform mit Verwaltungssitz in Deutschland gab es
demnach nicht. Zuziehende Gesellschaften wurden durch die Sitztheorie als
rechtlich nicht existent angesehen bzw. als Personengesellschaft qualifiziert
(siehe B. I. 1.). Dies bedeutete, dass sie aufgrund des numerus clausus der von
der Unternehmensmitbestimmung erfassten Gesellschaften in
8 1 Abs. 1 MitbestG nicht der Mitbestimmung unterlagen. Eine vom Wortlaut
des 8 1 Abs. 1 MitbestG abweichende Auslegung, die eine Erstreckung auf aus-
landische Gesellschaftsformen, die den deutschen Gesellschaftsformen entspre-
chen, ermdglichen wirde, wird von der h.M. aufgrund des klaren Wortlauts
abgelehnt®®. Auslandsgesellschaften, die in Deutschland (unter Verlegung ihres
tatsachlichen Verwaltungssitzes) als Kapitalgesellschaft handeln wollten, muss-
ten sich nach der Sitztheorie als deutsche Kapitalgesellschaft neu griinden (siehe
B. I. 1.), in diesem Fall galt fiir sie bei VVorliegen der weiteren VVoraussetzungen
dann auch das MitbestG.

Durch die Sitztheorie war somit sichergestellt, dass Kapitalgesellschaften von
mitbestimmungsrelevanter GréfRe in Deutschland nur als Gesellschaften nach

*® Thiising ZIP 2004, 381, 382; Raiser MitbestG § 1 Rn. 13 f; Gach in MiiKo AktG Band 3
8 1 MitbestG Rn. 6; Seibt in Henssler/Willemsen/Kalb § 1 MitbestG Rn. 2; Kindler NJW
2003, 1073, 1079; ders. in MiKo BGB Band 11 IntGesR Rn. 451 f; Lutter in FS Zwei-
gert S. 251, 254, 256; Junker NJW 2004, 728, 729; siehe auch unter C. I. 1.
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deutschem Recht existieren konnten und somit auch der Unternehmensmitbe-
stimmung unterlagen.

In neuerer Zeit sind nun zwei grundlegende EuGH-Entscheidungen ergangen,
die groRe Auswirkungen auf die bisher in Deutschland herrschende Sitztheorie
und damit letztlich auch auf den Anwendungsbereich der Unternehmensmitbe-
stimmung haben.

Il. Die Uberseering-Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs

In der Rechtssache ,,Uberseering BV*“*" (im Folgenden: Uberseering), einer
eingetragenen Gesellschaft niederlandischen Rechts, gegen die ,,Nordic Const-
ruction Company Baumanagement GmbH* (im Folgenden: NCC), einer Gesell-
schaft mit Sitz in Deutschland, hat der BGH dem EuGH zwei Fragen Uber die
Auslegung der Niederlassungsfreiheit aus Art. 43 EG und Art. 48 EG gemaR
Art. 234 EG zur Vorabentscheidung vorgelegt.

1. Sachverhalt

Dem Rechtsstreit lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Uberseering erwarb in Dusseldorf ein bebautes Grundstiick und beauftragte
NCC mit der Sanierung der Geb&ude auf dem Grundstiick. Nach Erbringung der
Leistungen durch NCC machte Uberseering Méngelanspriiche geltend.

In der Zwischenzeit erwarben zwei in Dusseldorf wohnhafte deutsche Staatsan-
gehorige alle Geschaftsanteile an Uberseering.

Nach erfolgloser Aufforderung zur Mangelbeseitigung gegentiber NCC verklag-
te Uberseering NCC aus dem zwischen beiden geschlossenen Vertrag auf Zah-
lung der Kosten fur die Mangelbeseitigung und fir Folgeschdden beim LG
Dusseldorf. Die Klage wurde abgewiesen.

Die daraufhin eingelegte Berufung wurde vom OLG Disseldorf mit folgender
Begrindung als unzul&ssig zurlickgewiesen: Durch den Erwerb aller Geschafts-

> EuGH Rs. C-208/00 5.11.2002 (Uberseering) Slg. 2002, 1-9943 ff = ZIP 2002, 2037 ff.
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anteile von Uberseering durch die beiden Deutschen habe Uberseering ihren
tatsachlichen Verwaltungssitz nach Deutschland verlegt. Infolgedessen sei U-
berseering nach den Grundsatzen der Sitztheorie in Deutschland weder rechts-
noch parteiféhig.

Uberseering legte gegen das Urteil des OLG Revision beim BGH ein. Aus-
gangspunkt der rechtlichen Beurteilung durch den BGH war, wie bereits unter
B. I. 1. dargelegt, die Geltung der Sitztheorie mit all ihren Folgen in Deutsch-
land. Auf dieser Grundlage stellte sich fiir den BGH im Fall Uberseering die
Frage, ,,0b bei einer grenziberschreitenden Verlegung des tatsachlichen Verwal-
tungssitzes nicht die in den Artikeln 43 EG und 48 EG garantierte Niederlas-
sungsfreiheit der Anknlpfung der Rechtsstellung der Gesellschaften an das
Recht des Mitgliedstaates, in dem sich ihr tatséachlicher Verwaltungssitz befin-

det, entgegensteht**®,

Der BGH setzte das Verfahren aus und legte dem EuGH folgende Fragen zur
Vorabentscheidung geméald Art. 234 EG vor:

= ,Sind die Artikel 43 EG und 48 EG dahin auszulegen, dass es im Wider-
spruch zur Niederlassungsfreiheit fur Gesellschaften steht, wenn die Rechts-
fahigkeit und die Parteiféahigkeit einer Gesellschaft, die nach dem Recht
eines Mitgliedstaates wirksam gegriindet worden ist, nach dem Recht des
Staates beurteilt werden, in den die Gesellschaft ihren tatsachlichen Verwal-
tungssitz verlegt hat, und wenn sich aus dessen Recht ergibt, dass sie ver-
traglich begriindete Anspriiche dort nicht mehr gerichtlich geltend machen
kann?**

= ,Sollte der Gerichtshof diese Frage bejahen: Gebietet es die Niederlassungs-
freiheit fir Gesellschaften (Artikel 43 EG und 48 EG), die Rechtsfahigkeit

und die Parteifdhigkeit nach dem Recht des Grindungsstaates zu beurtei-
len?+®°

In Frage stand damit eine der Kernaussagen der Sitztheorie, ndmlich ob auf-
grund der Verlegung des tatséachlichen Verwaltungssitzes nach Deutschland

*® EuGH Rs. C-208/00 (Uberseering) Slg. 2002, 1-9943, 9950, Rz. 17.
* EuGH Rs. C-208/00 (Uberseering) Slg. 2002, 1-9943, 9951, Rz. 21 Nr. 1.
% EuGH Rs. C-208/00 (Uberseering) Slg. 2002, 1-9943, 9952, Rz. 21 Nr. 2.
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durch den Anteilserwerb der beiden Dusseldorfer Uberseering nach den Regeln
der Sitztheorie in Deutschland weder rechts- noch parteifahig war. Folge der
Sitztheorie ware hier also gewesen, dass Uberseering nicht als auslandische
Gesellschaft in ihrer Rechtsform anerkannt worden wére. Kernfrage war somit,
ob die Divergenz zwischen Verwaltungs- und Satzungssitz von einem Gemein-
schaftsstaat mit rechtlichen Nachteilen sanktioniert werden darf.*!

2. Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs und
Kernaussagen des Urteils

Der EuGH fllte eine bahnbrechende® Entscheidung und beantwortete die vor-
gelegten Fragen folgendermalen:

= ,Es verstolit gegen die Artikel 43 EG und 48 EG, wenn einer Gesellschaft,
die nach dem Recht des Mitgliedstaates, in dessen Hoheitsgebiet sie ihren
satzungsmaRigen Sitz hat, gegriindet worden ist und von der nach dem Recht
eines anderen Mitgliedstaats angenommen wird, dass sie ihren tatséchlichen
Verwaltungssitz dorthin verlegt hat, in diesem Mitgliedstaat die Rechtsfa-
higkeit und damit die Parteifédhigkeit vor seinen nationalen Gerichten fur das
Geltendmachen von Ansprichen aus einem Vertrag mit einer in diesem Mit-
gliedstaat ansassigen Gesellschaft abgesprochen wird.“®

= ,Macht eine Gesellschaft, die nach dem Recht des Mitgliedstaats gegriindet
worden ist, in dessen Hoheitsgebiet sie ihren satzungsmaéligen Sitz hat, in
einem anderen Mitgliedstaat von ihrer Niederlassungsfreiheit Gebrauch, so
ist dieser andere Mitgliedstaat nach den Artikeln 43 EG und 48 EG ver-
pflichtet, die Rechtsfahigkeit zu achten, die diese Gesellschaft nach dem
Recht ihres Griindungsstaats besitzt.“®*

= Es lasst sich nicht ausschliel3en, dass zwingende Griinde des Gemeinwohls,
wie der Schutz der Interessen der Glaubiger, der Minderheitsgesellschafter,
der Arbeitnehmer oder auch des Fiskus, unter bestimmten Umstdnden und

%1 Behrens IPRax 2003, 193, 201.

%2 Roth IPRax 2003, 117, 119: ,,Uberseering stellt — ohne Ubertreibung — einen Meilenstein
in der Entwicklung nicht nur der Niederlassungsfreiheit, sondern auch und vor allem des
Internationalen Gesellschaftsrechts in der Gemeinschaft dar.”.

% EuGH Rs. C-208/00 (Uberseering) Slg. 2002, 1-9943, 9975, Urteilsausspruch Nr. 1.

® EuGH Rs. C-208/00 (Uberseering) Slg. 2002, 1-9943, 9976, Urteilsausspruch Nr. 2.
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unter Beachtung bestimmter Voraussetzungen Beschrankungen der Nieder-
lassungsfreiheit rechtfertigen kénnen.“®

Damit sind folgende Punkte als Kernaussagen des Urteils festzuhalten:
Zur ersten Vorlagefrage:

~Uberseering ... genieRt aufgrund der Artikel 43 EG und 48 EG das Recht, als
Gesellschaft niederlandischen Rechts [Hervorhebung nicht im Original] von

ihrer Niederlassungsfreiheit Gebrauch zu machen*.®

Zur zweiten Vorlagefrage:

Eine Gesellschaft, die nach dem Recht eines Mitgliedstaats wirksam gegriindet
worden ist, ist aufgrund der Niederlassungsfreiheit bei Verlegung des tatsachli-
chen Verwaltungssitzes rechts- und parteifahig, wie sie es nach dem Recht ihres
Griindungstaats ist.”’

Verallgemeinert man die Aussagen, bedeutet dies, dass Gesellschaften, die in
einem Mitgliedstaat der Europdischen Union wirksam gegriindet worden sind, in
jedem anderen Mitgliedstaat als Gesellschaft auslandischen Rechts in der
Rechtsform nach ihrem Griindungsrecht anzuerkennen sind.®® Das Griindungs-
statut einer Gesellschaft ist damit grundsatzlich zu beachten.” Die Niederlas-
sungsfreiheit verbietet es, solchen Gesellschaften im Zuzugsstaat die Rechts-
und Parteifédhigkeit abzusprechen. Ebenso ist es unzul&ssig, sie in eine andere
Rechtsform, z.B. in eine Personengesellschaft, umzuqualifizieren.”® Damit sind
zumindest fur diesen Fall die Regeln der Sitztheorie nicht mehr anwendbar und
es ist von der Geltung der Griindungstheorie auszugehen.”

% EuGH Rs. C-208/00 (Uberseering) Slg. 2002, 1-9943, 9974, Rz. 92.

% EuGH Rs. C-208/00 (Uberseering) Slg. 2002, 1-9943, 9970, Rz. 80.

" EuGH Rs. C-208/00 (Uberseering) Slg. 2002, 1-9943, 9974, Rz. 95.

% Schanze/Juttner AG 2003, 30, 31.

%9 Schulz NJW 2003, 2705, 2708.

"% Zimmer NJW 2003, 3585, 3586.

™ Leible/Hoffmann RIW 2002, 925, 929; Seibt in Henssler/Willemsen/Kalb § 1 MitbestG
Rn. 9; Bayer BB 2003, 2357, 2363; Behrens IPRax 2003, 193, 203, 206; Auf die Prob-
lematik, ob die Sitztheorie nach den EuGH-Entscheidungen insgesamt aufzugeben ist,
wird im Rahmen dieser Arbeit nicht weiter eingegangen.
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lll. Die Inspire Art-Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs

Die zweite grundlegende Entscheidung, die die Aussagen des Uberseering-
Urteils weiter konkretisierte, befasste sich mit einer niederlandischen gesetzli-
chen Regelung fiir sog. Scheinauslandsgesellschaften.

Im Rechtsstreit” zwischen der niederlandischen Handels- und Industriekammer
Amsterdam (im Folgenden: Handelskammer) und der ,,Inspire Art Ltd“, einer
Gesellschaft englischen Rechts, (im Folgenden: Inspire Art) hat das Kantonge-
recht Amsterdam dem EuGH zwei Fragen Uber die Auslegung der Niederlas-
sungsfreiheit aus Art. 43 EG und Art. 48 EG sowie zu Art. 46 EG gemél Art.
234 EG zur Vorabentscheidung vorgelegt.

1. Sachverhalt

Dem Rechtsstreit lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Inspire Art ist eine private company limited by shares nach englischem Recht
mit Sitz im Vereinigten Konigreich. Inspire Art hatte eine Zweigniederlassung
in den Niederlanden und ihr einziger Geschéftsfiihrer war ebenfalls in den Nie-
derlanden wohnhaft.

Die Niederlanden hatten ein Gesetz (ber formal auslandische Gesellschaften
(Wet op de formeel buitenlandse vennootschappen, im Folgenden: WFBYV) ge-
schaffen. Danach wurden auslandische Gesellschaften zwar generell in der
Rechtsform nach ihrem Griindungsrecht auch in den Niederlanden anerkannt,
das Gesetz stellte aber besondere Anforderungen an solche ausléandische Gesell-
schaften, die ihre ausschlieRliche bzw. berwiegende Geschaftstatigkeit in den
Niederlanden auslibten und keine tatsachliche Bindung an ihren Grindungstaat
hatten. Nach diesem Gesetz waren solche Gesellschaften verpflichtet, im Ge-
schaftsverkehr den Zusatz ,,formal auslédndische Gesellschaft* (formeel buiten-
landsee vennootschap) zu fuhren. Mit diesem Zusatz mussten sie sich auch im
niederlandischen Handelsregister eintragen lassen. Darlber hinaus bestanden
weitere Verpflichtungen hinsichtlich des Mindestkapitals, der Offenlegung der
Jahresabschliisse etc.

2 EuGH Rs. C-167/01 30.09.2003 (Inspire Art) GmbHR 2003, 1260 ff.
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Die Handelskammer ging nun davon aus, dass Inspire Art eine formal auslandi-
sche Gesellschaft im Sinne des WFBYV war und verlangte von Inspire Art das
Fuhren des oben genannten Zusatzes. Inspire Art war dagegen der Auffassung,
sie erfulle zum einen nicht die Voraussetzungen des WFBV, zum anderen ver-
stoRe das WFBYV gegen das Gemeinschaftsrecht, insbesondere gegen die Nieder-
lassungsfreiheit.

Das Kantongerecht stellte zundchst fest, dass Inspire Art eine formal auslandi-
sche Gesellschaft im Sinne des WFBV war, setzte aber gleichzeitig das Verfah-
ren aus und legte dem EuGH folgende Fragen zur Vorabentscheidung gemaf
Art. 234 EG vor:

= ,Sind Art. 43 EG und 48 EG so auszulegen, dass sie den Niederlanden unter-
sagen, ... zusétzliche Vorschriften ... fiir die Errichtung einer niederlandi-
schen Zweigniederlassung einer Gesellschaft zu erlassen, die in der
alleinigen Absicht im Vereinigten Konigreich errichtet worden ist, bestimm-
te Vorteile zu erlangen, die sich im Verhaltnis zu einer Unternehmung erge-
ben, die nach niederlandischem Recht errichtet worden ist, ... wobei das
Gesetz [WFBV] die genannte Absicht aus der Tatsache herleitet, dass die
Gesellschaft ihre Tétigkeit vollstandig oder nahezu vollstandig in den Nie-
derlanden austibt und daneben keine tatsachliche Bindung an den Staat hat,
in dem das Recht gilt, nach dem sie errichtet worden ist?*"

= ,MuB, wenn die Auslegung der Artikel ergibt, daR die Regelungen ... mit
ihnen unvereinbar ist, Art. 46 EG in der Weise ausgelegt werden, dal® Art. 43
EG und 48 EG die Anwendbarkeit der niederlandischen Regelung
[WFBV]... nicht beeintrachtigen, weil diese Regelung Vorschriften enthalt,
die ... gerechtfertigt sind?*"

2. Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs und
Kernaussagen des Urteils

Der EuGH entschied in Fortfilhrung der Aussagen der Uberseering-
Entscheidung folgendermalen:

® EuGH Rs. C-167/01 (Inspire Art) GmbHR 2003, 1260, 1263, Rz. 39 Nr. 1.
™ EuGH Rs. C-167/01 (Inspire Art) GmbHR 2003, 1260, 1263, Rz. 39 Nr. 2.
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LArt. 2 der Elften Richtlinie 89/666/EWG ... Uber die Offenlegung von
Zweigniederlassungen, die in einem Mitgliedstaat von Gesellschaften be-
stimmter Rechtsformen errichtet wurden, die dem Recht eines anderen Staa-
tes unterliegen, steht einer Regelung eines Mitgliedstaats ... entgegen, die
Zweigniederlassungen einer nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats
gegrundeten Gesellschaft Offenlegungspflichten auferlegt, die nicht in dieser
Richtlinie vorgesehen sind.“”

»Art. 43 EG und 48 EG stehen einer Regelung eines Mitgliedstaats ... entge-
gen, die die Auslibung der Freiheit zur Errichtung einer Zweigniederlassung
in diesem Staat durch eine nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats ge-
grindete Gesellschaft von bestimmten Voraussetzungen abhangig macht, die
Im innerstaatlichen Recht fir die Griindung von Gesellschaften ... vorgese-
hen sind. Die Griinde, aus denen die Gesellschaft in dem anderen Mitglied-
staat errichtet wurde, sowie der Umstand, dall sie ihre Tatigkeit
ausschliel3lich oder nahezu ausschlief3lich im Mitgliedstaat der Niederlas-
sung ausibt, nehmen ihr nicht das Recht, sich auf die ... Niederlassungsfrei-
heit zu berufen, es sei denn, im konkreten Fall wird ein MiBbrauch
nachgewiesen.“"®

Der EuGH hat die Frage der besonderen Offenlegungspflichten an der 11. ge-
sellschaftsrechtlichen Richtlinie’” gemessen und festgestellt, dass Offenlegungs-
pflichten, die Gber die Anforderungen der Richtlinie hinausgehen, rechtswidrig
sind.”® Die besonderen Offenlegungspflichten verstieRen damit bereits gegen
gemeinschaftliches Sekundarrecht. Die weiteren Anforderungen des WFBV
musste der EuGH mangels diesbeztiglich bestehenden Sekundarrechts am euro-
paischen Primarrecht, d.h. hier an den Vorgaben der Niederlassungsfreiheit aus
Art. 43 EG und 48 EG, messen.”

EuGH Rs. C-167/01 (Inspire Art) GmbHR 2003, 1260, Urteilsausspruch Nr. 1.

EuGH Rs. C-167/01 (Inspire Art) GmbHR 2003, 1260, Urteilsausspruch Nr. 2.

Richtlinie Uber die Offenlegung von Zweigniederlassungen, die in einem Mitgliedstaat
von Gesellschaften bestimmter Rechtsform errichtet wurden, die dem Recht eines ande-
ren Staates unterliegen; ABIEG Nr. L 395 v. 30.12.1989, S. 36 ff.

Zimmer NJW 2003, 3585, 3586.

Zimmer NJW 2003, 3585, 3586.
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Verallgemeinerungsfahige Kernaussage des Urteils ist, dass die Tatigkeit aus-
landischer Gesellschaften aus anderen Mitgliedstaaten im Inland grundsatzlich
nicht an besondere Voraussetzungen geknupft werden darf, die fir sie nach
ihrem Grindungsrecht nicht gelten. Besondere Regeln, die nur fur (Schein-)
Auslandsgesellschaften gelten, stellen damit grundsétzlich eine unzuldssige
Beschréankung der Niederlassungsfreiheit dar. Ausnahmen diesbezuglich sind
nur in engen Grenzen moglich.®

V.  Wirdigung der Entscheidungen und Konsequenzen fir die
bisherige Praxis in Deutschland

Der EuGH setzt durch die Urteile Uberseering und Inspire Art eine Kette grund-
legender Entscheidungen zur Niederlassungsfreiheit fort. Beginnend mit den
Entscheidungen Daily Mail®* und Centros® hin zu Uberseering und Inspire Art
hat der EuGH die Reichweite der Niederlassungsfreiheit konkret ausgeformt.

So hat der EuGH bereits in der Entscheidung Centros entschieden, dass die Nie-
derlassungsfreiheit auch auf Gesellschaften anzuwenden ist, die in einem Mit-
gliedstaat gegriindet wurden, nur um sich in einem anderen Mitgliedstaat
niederzulassen und dort wesentlich oder sogar ausschlielRlich geschaftlich tatig
zu sein.® Gegenstand des Verfahrens Centros war die Errichtung einer Zweig-
niederlassung in einem anderen Mitgliedstaat und damit die sekundére Nieder-
lassungsfreiheit,® obwohl es sich bei der Zweigniederlassung faktisch um eine
Hauptniederlassung handelte.®® Die Griinde fiir die Errichtung einer Gesellschaft
in einem Mitgliedstaat sind demnach fur die Anwendung der Niederlassungs-
freiheit, ausgenommen in Féllen des Betruges, unerheblich.?® Auch stellte der
EuGH bereits damals fest, dass es keinen Missbrauch der Niederlassungsfreiheit
darstellt, wenn eine Gesellschaft in einem Mitgliedstaat nur gegriindet wird, um
in den Genuss besonders vorteilhafter Rechtsvorschriften zu gelangen.®’” Dies
gilt selbst dann, wenn eine solche Gesellschaft in der Folge berwiegend oder

8 Kleinert/Probst DB 2003, 2217, 2218; Veit/Wichert AG 2004, 14, 15 f.
81 EuGH Rs. 81/87 (Daily Mail) Slg. 1988, 5505 ff.

82 EuGH Rs. C-212/97 (Centros) Slg. 1999, 1-1459 ff = NJW 1999, 2027 ff.
8 EuGH Rs. C-212/97 (Centros) Slg. 1999, 1-1459 ff, Rz. 17.

8 Bayer BB 2003, 2357, 2360.

8 Zimmer NJW 2003, 3585.

8 EuGH Rs. C-212/97 (Centros) Slg. 1999, 1-1459 ff, Rz. 39.

8 EuGH Rs. C-212/97 (Centros) Slg. 1999, 1-1459 ff, Rz. 18, 27.
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ausschlieRlich in einem anderen Mitgliedstaat geschaftlich tatig ist.?® Damit war
klargestellt, dass Gesellschaften durch Zweigniederlassungen etc. in anderen
Mitgliedstaaten ihre geschéaftliche Tétigkeit austiben kdnnen und ihr Satzungs-
sitz, ihre Hauptniederlassung oder Hauptverwaltung der Zuordnung zu einer
Rechtsordnung eines Mitgliedstaats dient.* In der Daily Mail-Entscheidung
hatte der EUGH Uber Wegzugsbeschrankungen fur Gesellschaften und deren
Vereinbarkeit mit der Niederlassungsfreiheit zu entscheiden.”® Kernaussage des
Urteils war, dass die Frage des Bestehenbleibens einer Gesellschaft beim Weg-
zug aus einem Mitgliedstaat ausschliel3lich nach dem Sach- und Kollisionsrecht
des betreffenden Mitgliedstaats zu beurteilen ist, ein solcher Fall also nicht die
Niederlassungsfreiheit berihrt.*

Im Verfahren Uberseering war dann die Verlegung des Hauptverwaltungssitzes
Gegenstand der Entscheidung, entgegen Daily Mail also ein Fall des Zuzugs
einer Gesellschaft von einem Mitgliedstaat in einen anderen durch Verlegung
des tatsachlichen Verwaltungssitzes. Der EuGH stellte diesen Fall den Uberle-
gungen zur sekundaren Niederlassungsfreiheit fur Zweigniederlassungen etc.,
wie sie Gegenstand des Verfahrens Centros waren, gleich.*

Die Uberseering-Entscheidung wird in der Literatur durchweg als Meilenstein
fur einen Binnenmarkt fur Gesellschaften angesehen.® Die Entscheidung Inspi-
re Art hat die Linie der Uberseering-Entscheidung fortgefiihrt.**

Aus diesen Entscheidungen ergibt sich fiir die Sitztheorie die Konsequenz, dass
sie fir die Falle des Zuzugs von Gesellschaften aus anderen Mitgliedstaaten der
Gemeinschaft nun nicht mehr anwendbar ist.” Eine zuziehende Gesellschaft ist
nun als Gesellschaft nach dem Recht ihres Griindungsstaats anzuerkennen, d.h.,
dass bspw. eine wirksam in den Niederlanden gegriindete niederlandische BV
auch in Deutschland als niederlandische BV anzuerkennen ist. Dies gilt nach der

8 EuGH Rs. C-212/97 (Centros) Slg. 1999, 1-1459 ff, Rz. 27, 29.

% EuGH Rs. C-212/97 (Centros) Slg. 1999, 1-1459 ff, Rz. 20.

% Bayer BB 2003, 2357, 23509.

% v/gl. Paefgen WM 2003, 561, 568.

%2 paefgen WM 2003, 561, 569.

% Roth IPRax 2003, 117, 119; Weller IPRax 2003, 207, 208; Behrens IPRax 2003, 193, 194
mwNw in Fn. 6.

% \eit/Wichert AG 2004, 14, 15.

% paefgen WM 2003, 561, 567; Bayer BB 2004, 1, 4; Borges ZIP 2004, 733.
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Rechtsprechung des EuGH grundsétzlich fir alle Gesellschaftsformen (jeden-
falls Kapitalgesellschaften) aus allen Mitgliedstaaten der Gemeinschaft.”

Den Mitgliedstaaten der Gemeinschaft ist es damit insbesondere infolge der
Inspire Art-Entscheidung grundsatzlich verwehrt, die Wahrnehmung der Nieder-
lassungsfreiheit durch Auslandsgesellschaften aus anderen Mitgliedstaaten von
der Beachtung nationalen Rechts abhangig zu machen, der Zuzugsstaat muss die
Gesellschaft grundsétzlich in toto nach ihrem Griindungsrecht anerkennen.®’
Aufgrund der Aussagen des EuGH im Inspire Art-Urteil sind nationale Rege-
lungen, die die Niederlassungsfreiheit einschranken, in Zukunft nur noch sehr
eingeschrankt zulassig.*

Durch die Urteile hat sich der EuGH fiir Pluralitat des Gesellschaftsrechts in
Europa entschieden.” Die Entscheidungen werden die europiische Gesell-
schaftsrechtslandschaft nachhaltig verandern.'®

Folge der Urteile fiir die Rechtslage in Deutschland ist, dass die bisherige Praxis
bzgl. zuziehender Gesellschaften aus anderen Mitgliedstaaten nicht mehr auf-
rechterhalten werden kann. D.h. weder die Negierung der Existenz der zuzie-
henden Gesellschaft, noch die Umqualifizierung in eine Personengesellschaft
nach deutschem Recht sind noch zuldssig. Die nationale Rechtsprechung hat
sich bereits schnell auf die neue Lage nach dem Urteil in der Sache Uberseering
eingestellt und verweigert zuziehenden Gesellschaften nicht mehr die Anerken-
nung.'™

1. Wettbewerb der Rechtsordnungen

Konsequenz der Rechtsprechung des EuGH und der damit verbundenen Hin-
wendung zur Grindungstheorie ist, dass in Europa nun ein Wettbewerb der

% Zimmer NJW 2003, 3585, 359.

9 Zimmer NJW 2003, 3585, 3591; Weller DStR 2003, 1800, 1801 f; so auch Behrens
IPRax 2003, 193, 206 bereits nach der Uberseering-Entscheidung und noch vor der In-
spire Art-Entscheidung.

% Veit/Wichert AG 2004, 14, 15 f.

% Schanze/Jiittner AG 2003, 661.

190 veit/Wichert AG 2004, 14, 20.

101 \/gl. bspw. BGH ZIP 2003, 718 ff; BGH DStR 2003, 1451, 1452; OLG Zweibriicken DB
2003, 1264 f; OLG Naumburg GmbHR 2003, 533 (nur Leitsatz); OLG Celle GmbHR
2003, 532, 533; BayOLG GmbHR 2003, 299 f.
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Rechtsordnungen im Gesellschaftsrecht entstehen konnte.'® Gesellschaftsgriin-

der kdnnen sich im Bereich der Gemeinschaft fur ihre Gesellschaften nun das
Recht aussuchen, was ihren Vorstellungen am weitesten entspricht (sog. societas
shopping'®). Allein die Tatsache des Einsetzens eines Wettbewerbs der Rechts-
ordnungen gibt zunéchst allerdings noch keinen Anlass zur Sorge, da bspw. der
Wettbewerb auf Gutermérkten keine wohlfahrtsmindernden, sondern wohl-
fahrtssteigernde Effekte bewirkt hat.'® So kénnte ein Wettbewerb der Gesell-
schaftsrechte moglicherweise auch positive Effekte haben. Im Gegensatz zum
Wettbewerb auf Gutermérkten ist im Fall des Wettbewerbs der Gesellschafts-
rechte allerdings zu beflirchten, dass die freie Rechtswahlmdglichkeit in ein sog.
race to the bottom'® miindet, hin zur liberalsten Gesellschaftsform. Mit einer
derartigen Entwicklung wirde somit voraussichtlich auch ein Verlust nationaler
Schutzinstrumente wie bspw. der Regelungen zum Grundkapital, den Kapitaler-
haltungsregeln etc. und natlrlich auch der Unternehmensmitbestimmung einher-
gehen. Ein race to the bottom kdnnte somit eine Einschrankung des Schutzes
von Interessen Dritter nach sich ziehen.'® Es besteht folglich die Gefahr, dass
ein ,ruindser Wettbewerb“ der Gesellschaftsrechte einsetzt.'”” Eine derartige
Entwicklung kann jedoch nicht wiinschenswert sein und verstieRe auch gegen
die Ziele des gemeinsamen Marktes.'® Eines der Ziele der Gemeinschaft ist
ndmlich die Herstellung eines gemeinsamen Binnenmarktes, vgl. Art. 14 EG,
was u.a. die Verwirklichung der Grundfreiheiten sowie die Gewahrleistung ei-
nes unverfalschten Wettbewerbs beinhaltet.'® Zentrale Aufgabe der Verwirkli-
chung des Binnenmarktes ist dabei die Beseitigung der Hindernisse, die aus den

192 Baums/UImer Vorwort in Unternehmensmitbestimmung im Recht der EU S. 5; Horn

NJW 2004, 893, 900 f; Schiessl ZHR 167 (2003) 235, 256: ,,Das ,,Uberseering*“-Urteil
des Europdischen Gerichtshofs hat gezeigt, dass dieser Wettbewerb der Gesellschafts-
rechte unaufhaltsam sein wird.“.
1% Weller IPRax 2003, 207, 208.
1% Eidenmiiller ZIP 2002, 2233, 2235.
195 Dies wird teilweise auch mit dem sog. Delaware-Effekt in den USA verglichen. Eine
grolle Zahl von Gesellschaften in den USA wird nach dem Recht des Staates Delaware
gegriindet, was damit zusammenhangen soll, dass dort die geringsten Griindungserfor-
dernisse bestehen und auch andere Schutzinstrumente am schwéchsten ausgestaltet sind.
Vgl. dazu kurz von Hase BuW 944, 945 mwNw dort in Fn. 31.
So auch der BGH in seinem Vorlagebeschluss im Verfahren Uberseering ZIP 2000, 967,
968.
197 Bayer BB 2004, 1, 2.
108 Bayer BB 2004, 1, 2, 11.
109 eible in Streinz EUV/EGV Art. 14 EGV Rn. 16; Hobe Europarecht Rn. 225.

106
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Unterschieden der nationalen Rechtsordnungen erwachsen.”* In diesem Zu-
sammenhang konnen die aktuellen Entscheidungen des EuGH zwar auch als
weiterer Schritt zur Verwirklichung des Binnenmarktes angesehen werden, da
nun auch Gesellschaften grundsatzlich verkehrsféhig sind und keine Hindernisse
fir einen Umzug von Gesellschaften mehr bestehen. Jedoch ist zu beachten,
dass bei der Verwirklichung des gemeinsamen Binnenmarktes vorrangig die
Rechtsangleichung der einzelnen Rechtsordnungen zu verfolgen ist, vgl. Art. 95
Abs. 1 EG.™! Dies ist aber durch die Entscheidungen des EuGH gerade nicht der
Fall. Sie flhren nicht zu einer Rechtsangleichung der einzelnen Rechtsordnun-
gen, sondern lediglich dazu, dass sich die Rechtsordnung durchsetzt, die die
liberalste Gesellschaftsform bereithélt. Dies widerspricht den Umsetzungsvor-
gaben flr den gemeinsamen Binnenmarkt und somit den Zielen des gemeinsa-
men Marktes. Ob ein solcher Wettbewerb eintritt und in Zukunft in Europa
geschaftliche Tatigkeiten ausschlieBlich bzw. berwiegend mittels der Gesell-
schaftsformen vorgenommen werden, die die liberalsten Regelungen und somit
auch das geringste Schutzniveau fur Drittinteressen beinhalten, hangt folglich
auch davon ab, inwieweit die Mitgliedstaaten nationale Schutzinstrumente auch
auf zuziehende Auslandsgesellschaften anwenden kénnen.'*? Ist eine Durchset-
zung elementarer nationaler Schutzinteressen gewahrleistet, dann fihrt ein ein-
setzendes race to the bottom auch nicht zu einem ruintsen Wettbewerb der
Rechtsordnungen. Der EuGH selbst halt im Urteil Uberseering die Mdglichkeit
fr gewisse Beschrankungen offen: ,,Es ldsst sich nicht ausschliel3en, dass zwin-
gende Grinde des Gemeinwohls, wie der Schutz der Interessen der Glaubiger,
der Minderheitsgesellschafter, der Arbeitnehmer oder auch des Fiskus, unter
bestimmten Umstadnden und unter Beachtung bestimmter VVoraussetzungen Be-
schrankungen der Niederlassungsfreiheit rechtfertigen kénnen.“** Dass auf-
grund der neuen Freiheiten ein Wettbewerb der Rechtsordnungen einsetzen wird

119 Herdegen Europarecht Rn. 275.

111 Herdegen Europarecht Rn. 275; Hobe Europarecht Rn. 225; Koenig/Haratsch Europa-
recht Rn. 748.

2 Ebke JZ 2003, 927, 930.

113 EuGH Rs. C-208/00 (Uberseering) Slg. 2002, 1-9943, 9974, Rz. 92; zu den einzelnen
Rechtfertigungsmoglichkeiten ausfihrlich unter F. 111. und F. IV. bei der Erdrterung der
Vorgaben der Niederlassungsfreiheit fir ein Anwendungsmodell von Regeln zur Unter-
nehmensmitbestimmung.
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bzw. schon eingesetzt hat, dirfte aulRer Zweifel stehen. Fraglich bleibt letztlich
nur, welche Intensitét dieser haben wird.

2. Keine Anderung fiir Wegzugsfalle

Bei der Wurdigung der Entscheidungen bleibt auBerdem zu beachten, dass die
Aussagen der Urteile Uberseering und Inspire Art nur fir den Zuzug, nicht aber
fur den Wegzug von Gesellschaften gelten. Die Feststellungen des Daily Mail-
Urteils zu zuldssigen Wegzugsbeschrankungen wurden im Rahmen der Ent-
scheidungen Uberseering und Inspire Art nicht widerlegt, zu diesen Féllen hat
der EUGH keine neuen Aussagen getroffen.'** Damit bleibt es bei der bisherigen
Lage, dass ein Mitgliedstaat den Wegzug ,,seiner” Gesellschaften verhindern
kann, was flr deutsche Gesellschaften bedeutet, dass eine Verlegung des Ver-
waltungssitzes ins Ausland weiterhin deren Auflésung zur Folge hat."*> Auf die
Frage, ob sich den Entscheidungen, und damit der Niederlassungsfreiheit, —
maoglicherweise mittelbar — auch entnehmen lasst, dass die Niederlassungsfrei-
heit unabhangig vom nationalen Recht auch den Wegzug einer Gesellschaft
gestattet, wird im Rahmen dieser Arbeit nicht weiter eingegangen.'*® Dazu soll
nur kurz folgendermalien Stellung genommen werden, dass ein Aufrechterhalten
der deutschen Wegzugsbeschrankungen und damit ein ,,Einmauern* der deut-
schen Gesellschaften'” sich letztlich als deutlicher Standortnachteil fiir
Deutschland erweisen wiirde.*® Um die deutschen Gesellschaftsformen interna-
tional wettbewerbsfahig zu machen, wére eine Aufgabe der Wegszugsbeschran-
kung insbesondere vor dem Hintergrund der neuen ,,Bewegungsfreiheit” fir
Gesellschaften in Europa wiinschenswert.

112 yon Hase BuW 2003, 944, 945; Ziemons ZIP 2003, 1913, 1918; Maul/Schmidt BB 2003,
2297, 2300.

115 Triebel/von Hase BB 2003, 2409, 2411.

118 \/gl. dazu bspw. Triebel/von Hase BB 2003, 2409 ff.

17 schwark AG 2004 175, 178 f.

118 Bayer BB 2003, 2357, 2363; Forsthoff DB 2003, 979, 980.
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C. Bedeutung und Folgen der Entscheidungen des Europaischen
Gerichtshofs fur die deutsche Unternehmensmitbestimmung

Insbesondere die beiden neueren Entscheidungen des EuGH zur Niederlas-
sungsfreiheit (Uberseering und Inspire Art) haben groBe Bedeutung fir den
Anwendungsbereich der deutschen Unternehmensmitbestimmung. Die Unter-
nehmensmitbestimmung fallt unter das Gesellschaftsstatut'*® und dieses wurde
in Deutschland bislang nach der Sitztheorie bestimmt. Nach der bis zu den Ent-
scheidungen geltenden Rechtslage war es aufgrund der Sitztheorie praktisch
ausgeschlossen, dass auslédndische Unternehmen mit tatséchlichem Verwal-
tungssitz in Deutschland in der Rechtsform einer ausléandischen Kapitalgesell-
schaft in Deutschland agierten. Um (berhaupt rechtlich anerkannt zu werden
bzw. in den Genuss einer Haftungsbeschrankung zu gelangen, mussten die aus-
landischen Unternehmen eine Gesellschaft deutschen Rechts griinden (siehe
dazu bereits B. I. 1. ). Damit gab es auch keine ,,Licken* im Anwendungsbe-
reich der Unternehmensmitbestimmung, da ausléandische Unternehmen automa-
tisch durch die Sitztheorie gezwungen waren, in der Form einer deutschen
Gesellschaft zu handeln, was fir grolere Unternehmen in der Regel auf die
Form der Kapitalgesellschaften hinauslief. Diese Gesellschaften waren dann
aber als Gesellschaften deutscher Rechtsform gemaR § 1 Abs. 1 MitbestG in
seiner aktuellen Fassung von der deutschen Unternehmensmitbestimmung er-
fasst. Auslandsgesellschaften fallen derzeit aufgrund der Rechtsformbindung
nicht unter die deutsche Unternehmensmitbestimmung (siehe dazu sogleich C.
I. ). Eine ,,Flucht aus der Mitbestimmung* durch (Schein-) Auslandsgesellschaf-
ten war durch die Sitztheorie ausgeschlossen.'?

Der EuGH hat nun aber die Tore fir den Zuzug auslandischer Gesellschaften
ge6ffnet. Fir die Zukunft ist es aufgrund der Entscheidungen zu erwarten, dass
in Deutschland vermehrt auslandische Gesellschaften durch Verlegung ihres
Verwaltungssitzes auftreten.’! Darunter werden auch Unternehmen mit mitbe-
stimmungsrelevanten Arbeitnehmerzahlen sein. Daruber hinaus besteht die

119 vgl. Fn. 8.

120 Bayer BB 2004, 1, 4.

121 schwark AG 2004, 173, 178; Bayer BB 2003, 2357, 2363; Borges ZIP 2004, 733, 734;
von Hase BuW 2003, 944, 945.
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Madglichkeit, dass sich bisher in deutscher Rechtsform organisierte Unternehmen
durch Umstrukturierung oder ahnliche MalRnahmen weniger beschrankter aus-
landischer Gesellschaftsformen bedienen und so kiinftig die deutsche Unter-
nehmensmitbestimmung umgehen.'?* Die Méglichkeit des freien Zuzugs besteht
dabei grundsatzlich fir Gesellschaften aus allen Mitgliedstaaten der EU.

Dies kann dazu fuhren, dass in der Zukunft der Mitbestimmungsstandard in
Deutschland ausgehohlt wird und ein groBerer mitbestimmungsfreier Bereich
entsteht.”® Auch vom Standpunkt der Unternehmensmitbestimmung ist somit
ein race to the bottom (siehe dazu bereits B. IV. 1. ) zu erwarten.

In der Literatur ist in der Folge der EuGH-Entscheidungen eine umfangreiche
Diskussion tber die Zukunft der Unternehmensmitbestimmung entbrannt.**
Vertreten wird dabei zum einen, dass durch die Urteile das Ende der Unterneh-
mensmitbestimmung eingeldutet worden sei,**> zum anderen werden Mdglich-
keiten erdrtert, die Unternehmensmitbestimmung an die neuen Gegebenheiten
anzupassen, um so auch Auslandsgesellschaften zu erfassen, sei es durch Analo-
gie (dazu sogleich C. I. 2. ) oder Handlungen des Gesetzgebers (siehe dazu un-
ten unter D., E.und F.).

|. Direkte oder analoge Anwendung des Mitbestimmungsgesetzes

In Anbetracht der veradnderten Situation wird erdrtert, ob zuziehende Auslands-
gesellschaften moglicherweise bereits nach bestehender Gesetzeslage von der
Unternehmensmitbestimmung erfasst werden.'?®

122 Kurzer Uberblick bei Schwark AG 2004, 173, 175; Bayer BB 2003, 2357, 2363; von
Hase BuW 2003, 944, 945.

123 Raiser MitbestG § 1 Rn. 15; Junker NJW 2004, 728, 729; eine Zuriickdrangung der
deutschen Unternehmensmitbestimmung erwartet auch Sacker BB 2004, 1462.

124 \gl. bspw. nur: Ebke JZ 2003, 927 ff; Thiising ZIP 2004, 381 ff; Bayer BB 2003, 2357
ff; Schanze/Juttner AG 2003, 30 ff; dieselben AG 2003, 661 ff; von Hase BuwW 2003,
944 ff; Veit/Wichert AG 2004, 14 ff; Maul/Schmidt BB 2003, 2297 ff; Paefgen DB 2003,
487 ff; Ziemons ZIP 2003, 1913ff; Schmidt-Parzefall ZESAR 2003, 113 ff.

125 Ebke JZ 2003, 927,931 (insbes. Fn. 59 und 60) und ders. BB 2003 Heft 1 ,,Die erste
Seite®.

126 \/gl. Thising ZIP 2004, 381, 382; Miller-Bonanni GmbHR 2003, 1235, 1237;
Veit/Wichert AG 2004, 14, 16.
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1. Direkte Anwendung des Mitbestimmungsgesetzes

Eine direkte Anwendung des MitbestG scheidet dabei wegen der ausdriicklichen
Aufzahlung der deutschen Rechtsformen in § 1 Abs. 1 MitbestG aus. Es ent-
spricht der ganz h.M., 8 1 Abs. 1 MitbestG nach seinem klaren Wortlaut auszu-
legen, andere Deutungen kommen nicht in Betracht."”” Auslandische
Gesellschaftsformen, die den deutschen Rechtsformen der AG, GmbH usw.
entsprechen, werden also nicht von 8 1 Abs. 1 MitbestG erfasst.

2. Analoge Anwendung des Mitbestimmungsgesetzes

Geht man nun mit der h.M. davon aus, dass eine direkte Anwendung des Mit-
bestG aufgrund des klaren Wortlauts ausscheidet, dann bliebe nur eine analoge
Anwendung von 8 1 Abs. 1 MitbestG. D.h. Auslandsgesellschaften mit VVerwal-
tungssitz in Deutschland kénnten moglicherweise der Unternehmensmitbestim-
mung in ihrer jetzigen Form bereits durch einen Analogieschluss unterstellt
werden.

Als Analogie wird ,,die Ubertragung einer firr einen Tatbestand ... im Gesetz
gegebenen Regel auf einen vom Gesetz nicht geregelten, ihm ,,&hnlichen Tat-
bestand“'?® bezeichnet.

a. Grundsatzliche Analogiemdglichkeit fir das
Mitbestimmungsgesetzes

Voraussetzung fir einen Analogieschluss ist zundchst, dass im Recht eine Liicke
besteht, da Rechtsfortbildung nur dann mdglich ist, wenn das Recht lickenhaft
ist."”® Vom Bestehen einer Gesetzesliicke kann grundsatzlich nur dann ausge-
gangen werden, wenn die Anwendung bestehender Normen direkt nicht moglich
ist; deshalb ist zundchst durch Auslegung der konkrete Anwendungsbereich
einer Norm zu bestimmen und erst wenn die Auslegung ergibt, dass der betref-
fende Sachverhalt von der Norm weder direkt noch nach Auslegung erfasst ist,
kommt eine Analogie in Betracht.*® Vom Vorliegen einer Regelungsliicke ist

127 \/gl. bereits Fn. 56.

1281 arenz Methodenlehre S. 381.
1291 arenz Methodenlehre S. 370 f.
130 Treder Methoden S. 91.
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demnach auszugehen, wenn im Regelungszusammenhang des anzuwendenden
Gesetzes Licken bestehen, wobei dies aus der Sicht und unter Berticksichtigung
der zugrunde liegenden Regelungsabsicht des Gesetzes, sowie des mit dem Ge-
setz verfolgten Zwecks und des gesetzgeberischen Plans zu bestimmen ist.**!

Fur eine mogliche analoge Anwendung des MitbestG auf Auslandsgesellschaf-
ten mit Verwaltungssitz in Deutschland bedeutet dies, dass mangels direkter
Anwendbarkeit des MitbestG in seiner jetzigen Form (siehe soeben C. I. 1.)
grundsatzlich die Mdglichkeit einer Analogie besteht. Weitere Voraussetzung ist
nun, dass ausgehend von der Zielsetzung des MitbestG die Nichterfassung der
Auslandsgesellschaften eine Regelungsliicke darstellt. Nach der Begriindung des
Regierungsentwurfs zum MitbestG war Ziel des Gesetzentwurfs ,,in Unterneh-
men mit eigener Rechtspersonlichkeit, die mehr als 2000 Arbeitnehmer beschéf-
tigen, eine gleichberechtigte und gleichgewichtige Mitbestimmung der
Arbeitnehmer einzufiihren“**2. Der Entwurf bezieht sich damit nicht ausschlieR-
lich auf bestimmte deutsche Gesellschaftsformen, sondern er stellt vorwiegend
darauf ab, dass eine Gesellschaft mit eigener Rechtspersénlichkeit vorliegt.'*®
Eigene Rechtspersonlichkeiten sind aber grundsétzlich auch die auslandischen
Kapitalgesellschaften, so dass auch solche Gesellschaften von der Grundkonzep-
tion des Gesetzes in den Anwendungsbereich fallen kénnten. Auch ist es Zweck
des Gesetzes, Gesellschaften mit relativ hohen Arbeitnehmerzahlen zu erfassen,
was uberwiegend auf Kapitalgesellschaften zutrifft und damit eben auch bei
Auslandsgesellschaften vorliegen kann. Demnach liegt grundsétzlich eine ana-
logiefédhige Regelungsliicke vor.

Weiterhin ist durch Auslegung zu bestimmen, ob eine echte bzw. eine unechte
Gesetzesliicke vorliegt. Eine unechte Gesetzesliicke liegt vor, wenn der Gesetz-
geber die Liicke gesehen hat, diese aber bewusst nicht regeln wollte; in diesem
Fall ist von einer gewollten Unvollstandigkeit des Gesetzes durch eine eindeuti-
ge Entscheidung des Gesetzgebers auszugehen, was eine Analogie ausschlief3t,
da andernfalls gegen den erkennbaren Willen des Gesetzgebers verstolRen wiirde
und somit ein Sachverhalt in den Anwendungsbereich einer Norm gelangen

131 |arenz Methodenlehre S. 373.
132 BT-Drcks. 7/2172 S. 16.
133 Ahnlich Franzen RdA 2004, 257, 260.
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wiirde, der gerade nicht von der Norm erfasst sein sollte."* Voraussetzung fiir

einen Analogieschluss ist somit das Vorliegen einer echten Lucke, d.h. der Ge-
setzgeber darf nicht gewollt haben, dass hier gerade ein ungeregelter Bereich
besteht. Im Rahmen einer echten Regelungsliicke kann wiederum zwischen
planmaBigen und planwidrigen Liicken unterschieden werden.'*® PlanmaRigkeit
liegt vor, wenn der Gesetzgeber zwar das Vorliegen einer Liicke erkannt hat,
aber bewusst entschieden hat, die Ausflllung dieser Licke der Rechtsprechung
und Literatur zu Uberlassen.”® Dagegen liegt Planwidrigkeit vor, wenn der Ge-
setzgeber entgegen seiner Absicht eine regelungsbedurftige Frage schlicht tber-
sehen oder irrtiimlich bereits fiir geregelt gehalten hat.**

Hinsichtlich des MitbestG wird teilweise vertreten, der Gesetzgeber habe ganz
bewusst nur die deutschen Gesellschaftsformen erfasst,’*® was fir eine unechte
Licke und damit gegen eine Analogie sprechen wirde. Begriindet wird dies
auch mit den Aussagen des ,,Ausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung“**® zum
Entwurf des MitbestG. Dieser kommt unter der Uberschrift ,,Die auslandischen
Gesellschaften” zu folgendem Schluss: ,,Im Ausschuf? bestand Einmuiitigkeit
darlber, dall der Gesetzentwurf nicht fir Unternehmensorgane auslandischer
Unternehmen Geltung beanspruchen kann, daR sich vielmehr der Geltungsbe-
reich des Entwurfs auf Unternehmen und Konzernobergesellschaften be-
schrankt, die ihren Sitz im Geltungsbereich des Grundgesetzes haben ...“**°. Der
Bericht trifft demnach aber lediglich eine Aussage tiber Auslandsgesellschaften
mit Sitz im Ausland, er sagt aber nichts tber Auslandsgesellschaften mit Sitz in
Deutschland. Aufgrund der Folgen der Sitztheorie (siehe B. I. 1. ) waren aber
Auslandsgesellschaften mit Sitz in Deutschland damals grundsétzlich nicht vor-
stellbar,"*" so dass der Ausschuss (und auch die Gesetzesbegriindung) dazu G-
berhaupt keine Aussage treffen konnte. Demnach muss gefolgert werden, dass
zwar ganz bewusst Auslandsgesellschaften mit Sitz im Ausland nicht erfasst

133 Treder Methoden S. 92.

135 Treder Methoden S. 92 f.

136 Treder Methoden S. 93.

137 Larenz Methodenlehre S. 379; Treder Methoden S. 92 f.

138 veit/Wichert AG 2004, 14, 16.

139 BT-Drcks. 7/4845 S. 1 ff.

190 BT-Drcks. 7/4845 S. 4.

141 Bayer BB 2004, 1 ,4; ders. AG 2004, 534, 535; Franzen RdA 2004, 257, 259; Kamp BB
2004, 1496, 1498.
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sein sollten, bezlglich Auslandsgesellschaften mit Sitz in Deutschland aber eine
echte Regelungsliicke besteht, da solche damals gar nicht vorstellbar waren.

Aufgrund der Tatsache, dass wegen der Sitztheorie in Deutschland keine Aus-
landsgesellschaften mit Sitz in Deutschland denkbar waren, kann nicht von einer
planméliigen Licke, die bereits nach dem Wille des Gesetzgebers durch Recht-
sprechung und Literatur hatte ausgeflllt werden sollen, ausgegangen werden.
Vielmehr war die aktuelle Entwicklung hin zur Grindungstheorie damals nicht
absehbar, so dass von einer planwidrigen Licke auszugehen ist, da aufgrund der
Zielsetzung des Gesetzes — Gesellschaften mit eigener Rechtspersonlichkeit zu
erfassen (siehe oben) — davon ausgegangen werden kann, dass eine entsprechen-
de Regel aufgenommen worden wére, wenn dies absehbar gewesen waére.

Sofern das Vorliegen einer echten planwidrigen, d.h. durch Analogie grundsatz-
lich ausfillbaren, Gesetzesliicke bejaht werden kann, ist zwischen offenen und
verdeckten, sowie anfanglichen und nachtraglichen Gesetzesliicken zu unter-
scheiden.'* Eine offene Liicke liegt vor, wenn fiir den betreffenden Sachverhalt
keine Norm besteht, die auf ihn anwendbar ist, obwohl nach Sinn und Zweck
des Gesetzes eigentlich eine Regelung bestehen misste; eine verdeckte Liicke
liegt dagegen vor, wenn zwar eine Norm besteht, die auch grundsatzlich solche
Falle erfassen soll, die flr den speziellen Fall aber ihrem Sinn und Zweck nach
nicht passt."*® Entsprechend obiger Ausfiihrungen ist hinsichtlich der Auslands-
gesellschaften von einer offenen Gesetzesliicke auszugehen, da der Wortlaut des
8 1 Abs. 1 MitbestG gerade solche Auslandsgesellschaften nicht erfasst.

Im Gegensatz zu anfanglichen Licken, die bereits zur Zeit der Gesetzgebung
vorlagen, liegen nachtragliche Licken dann vor, wenn durch Weiterentwicklung
von &uleren Faktoren Fragenkreise entstehen, die vom Grundkonzept des Ge-
setzes eigentlich geregelt sein sollten, die der urspringliche Gesetzgeber aber
noch nicht hat kommen sehen.*** Im Fall des MitbestG ist von einer nachtragli-
chen Licke auszugehen, da erst aufgrund der Ausfillung der Vorschriften zur
Niederlassungsfreiheit in Europa — Art. 43 EG und 48 EG - durch den EuGH
der Wandel hin zur Grundungstheorie eingetreten ist und erst dadurch ermdg-

142 pawlowski Methodenlehre Rn. 470.
143 | arenz Methodenlehre S. 377.
14 arenz Methodenlehre S. 379.
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licht wurde, dass Auslandsgesellschaften ihren Sitz auch nach Deutschland ver-
legen konnen. Durch diese aktuelle Entwicklung in der Rechtsprechung des
EuGH ist somit eine nachtragliche planwidrige Regelungsliicke entstanden.'*®

Damit sind die Grundvoraussetzungen fur eine analoge Anwendung des Mit-
bestG auf Auslandsgesellschaften mit Sitz in Deutschland gegeben.

b. Ausschluss einer Analogie

Dennoch bleibt zu prifen, ob nicht andere grundsatzliche Erwagungen wie
bspw. die Struktur der analog anzuwendenden Vorschriften und praktische bzw.
rechtliche Umsetzungsschwierigkeiten gegen eine Analogie sprechen.

aa. Grundsatzlich keine Analogiefahigkeit?

So wird in der Literatur gegen eine analoge Anwendung angefihrt, das Mit-
bestG sei generell nicht analogiefahig, da es auf einem politischen Kompromiss
beruhe und aus einem hdchst umstrittenen Gesetzgebungsverfahren hervorge-
gangen sei und deshalb héchste Zuriickhaltung hinsichtlich einer analogen An-
wendung geboten sei.**® Dem ist entgegen zu halten, dass das MitbestG zur Zeit
seiner Einfiihrung zwar tatsachlich hochst umstritten war,**’ dieser Streit sich
aber mit der grundsatzlichen Frage, ob eine Mitbestimmung festgeschrieben
werden sollte, beschéftigte und nicht (oder zumindest nur untergeordnet**®) die
Frage zum Gegenstand hatte, welche Gesellschaftsformen von der Mitbestim-
mung erfasst sein sollten. Damit liegt im schwierigen Prozess um das MitbestG
kein stichhaltiges Argument gegen eine Anwendung auf bestimmte Gesell-
schaftsformen. Dartber hinaus ist festzuhalten, dass die Unternehmensmitbe-
stimmung inzwischen in Gesellschaft und Wirtschaft als fester Bestandteil
allgemein anerkannt ist und nicht mehr die grundlegenden Differenzen bestehen,
wie dies der Fall zur Zeit der Einfihrung war.'* Die Unternehmensmitbestim-

%5 vorsichtig zu dieser Mdglichkeit auch Thiising ZIP 2004, 381 382.

10 Veit/Wichert AG 2004, 14, 16.

17 \gl. nur Raiser MitbestG Einl. Rn. 24 ff und in dieser Arbeit D. I1I. 2. c. aa.

148 \/gl. Raiser MitbestG Einl. Rn. 63 f.

1% Kommission Mitbest 1998 S. 21, 95 Nr. 1 u. 2, 96 Nr. 5; In der Kommission Mitbestim-
mung waren 35 Sachverstandige aus der Unternehmenspraxis, Verbanden und Gewerk-
schaften, Politik und Wissenschaft vertreten, siehe zur Besetzung Kommission Mitbest
1998 S. 22 ff. Die Kommission gelangte zu ihren Ergebnissen durch eigenen Sachvers-
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mung ist in Deutschland ,,zu einer fest etablierten Institution geworden* und hat
SO zu einer sozialen Integration in den Unternehmen und der Gesellschaft insge-
samt beigetragen.™ Auch spiegelt sich der grundsatzliche Konsens tber die
Mitbestimmung darin wieder, dass gerichtliche Streitigkeiten um das MitbestG,
nachdem das BVerfG™ 1979 dessen VerfassungsmaRigkeit bestatigte, in der
Vergangenheit kaum stattgefunden haben.’® Grundsatzliche Einwande gegen
eine Analogie bestehen somit nicht.

bb. Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes

Gegen eine analoge Anwendung wird weiterhin das Urteil des BGH vom
24.2.1997™ angefiihrt: in diesem Verfahren war die Méglichkeit der Errichtung
einer GmbH & Co. KGaA umstritten. Unter anderem wurde im Verfahren ein-
gewandt, das MitbestG werde bei einer solchen Konstruktion umgangen. Der
BGH nahm dazu folgendermalien Stellung: ,,Es kann nicht Aufgabe der Gerichte
sein, den auf politischem Weg gefundenen Mitbestimmungskompromil3 durch
eine — wie auch immer geartete — Rechtsfortbildung zu korrigieren. Es ist allein
Sache des Gesetzgebers, das Mitbestimmungsgesetz den neuen Gegebenheiten
anzupassen...“™*. Diese Aussage soll nun gegen die Méglichkeit einer Analogie
sprechen.™ Die Feststellungen des BGH kénnen jedoch nicht als grundsétzli-
cher Ausschluss einer Analogie fur Auslandsgesellschaften angesehen werden.
Diese Gesellschaften konnten vom BGH im Rahmen seiner Entscheidungsfin-
dung nicht bertcksichtigt werden. Aufgrund der Sitztheorie war die Existenz
von Auslandsgesellschaften mit Verwaltungssitz in Deutschland damals nicht
vorhersehbar.™® Vielmehr kann das Urteil des BGH deshalb nur dahingehend als
Ausschluss einer Analogie verstanden werden, als dass innerhalb der deutschen
Gesellschaftsformen und sich daraus ergebender Konstruktionen keine tber die

tand sowie durch die Anhorung zahlreicher Sachverstandiger und weiterer Experten aus
allen Bereichen, die mit der Mitbestimmung in Zusammenhang stehen, vgl. Kommission
Mitbest 1998 S. 25 1.

%0 Kommission Mitbest 1998 S. 95 Nr. 1, 34 f.

L BVerfGE 50, 290 ff.

152 \/gl. Raiser MitbestG Einl. Rn. 71 wonach bis 2001 nur neun Urteile zum MitbestG in
der amtlichen Sammlung des BGH aufzufinden sind.

153 BGHZ 134, 392 ff.

>4 BGHZ 134, 392, 400.

155 Veit/Wichert AG 2004, 14, 16.

158 \/gl. bereits oben C. I. 2. a.
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Aufzahlung in § 1 Abs. 1 MitbestG hinausgehende Anwendung moglich ist, da
der Gesetzgeber diesbeziiglich eine abschlieRende Aufzahlung vorgenommen
hat. Wie bereits unter C. I. 2. a. dargelegt wurde, konnte der Gesetzgeber aber
aufgrund der Sitztheorie Auslandsgesellschaften mit Verwaltungssitz in
Deutschland gar nicht bedenken, so dass er dahingehend auch keine abschlie-
Rende Aussage getroffen haben kann. Ein Analogieausschluss lasst sich der
Aussage des BGH beztiglich der Auslandsgesellschaften also nicht entnehmen.

cc. Rechtstechnische Schwierigkeiten

Bei der Frage der analogen Anwendung bleiben aber trotz der grundséatzlichen
Maoglichkeit einer Analogie die rechtstechnischen Schwierigkeiten bei der kon-
kreten Anwendung zu beachten.™” Dazu wird an dieser Stelle nur ein knapper
Uberblick gegeben. Eine ausfiihrlichere Auseinandersetzung mit einzelnen
rechtstechnischen Umsetzungsschwierigkeiten bleibt dem Abschnitt der Arbeit
vorbehalten, in welchem konkrete Umsetzungsmodelle und deren Umsetzbarkeit
dargestellt werden (siehe insbesondere unten G. I. 1. c. und zu weiteren Fund-
stellen dazu dort in Fn. 676).

Umsetzungsschwierigkeiten ergeben sich bspw. bereits aus der Verortung der
Unternehmensmitbestimmung in den Organen einer Gesellschaftsform. Nach
§ 7 MitbestG findet die Mitbestimmung im Aufsichtsrat durch dessen paritati-
sche Besetzung mit Arbeitnehmervertretern statt. Jedoch entspricht die Organi-
sationsform der meisten auslandischen Gesellschaften nicht dem in Deutschland
vorherrschenden dualistischen Organisationsmodell mit der Unterscheidung
zwischen Vorstand und Aufsichtsrat."®® Haufiger anzutreffen ist dort ein mo-
nistisches Organisationsmodell (sog. Board-System), das neben dem Leitungs-
organ kein weiteres Kontrollorgan wie den Aufsichtsrat kennt."*® Fiir diese
Gesellschaftsformen ist eine Verwirklichung der Unternehmensmitbestimmung

137 Veit/Wichert AG 2004, 14, 17 f; Raiser MitbestG § 1 Rn. 15; Binz/Mayer GmbHR 2003,
249, 257; Miller-Bonanni GmbHR 2003, 1235, 1237; von Hase BuW 2003, 944, 949;
dazu auch Zimmer IntGesR S. 172 ff.

158 veit/Wichert AG 2004, 14, 18; Grothe S. 319; von Hase BuW 2003, 944, 949.

1% Grothe S. 319; von Hase BuW 2003, 944, 949: Veit/Wichert AG 2004, 14, 18.
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qua Analogie auRerst schwierig.*®® So miissten nach jetziger Gesetzeslage die
Auslandsgesellschaften dann wohl zur Schaffung eines Aufsichtsrates nach
deutschem Modell gezwungen werden, um die Arbeitnehmermitbestimmung zu
verwirklichen.'® Dariiber hinaus missten auch die komplizierten Wahlvor-
schriften der 88 10 ff MitbestG fur die Unternehmensmitbestimmung in diesen
Gesellschaften durchgesetzt werden. Dies wirde einen starken Eingriff in deren
Organisationsstruktur bedeuten, der mit komplexen Rechtsanwendungsproble-
men verbunden ware'® und u.U., je nach Umsetzung, auch zu einer starken
Veranderung der Kompetenzen der Arbeitnehmervertreter filhren kénnte.*®

Diese erheblichen Schwierigkeiten sprechen letztlich gegen eine Anwendung
der Unternehmensmitbestimmung im Wege der Analogie.

dd. Rechtsunsicherheit

Wiirde eine Anwendung der Unternehmensmitbestimmung durch Analogie den-
noch der Rechtsprechung Uberlassen, hatte dies eine erhebliche Rechtsunsicher-
heit zur Folge."® Bis zu einer endgiiltigen Klarung der tatsichlichen
Anwendungsmodalitaten bzgl. zuziehender Auslandsgesellschaften durch die
Obergerichte wiirde voraussichtlich sehr viel Zeit verstreichen, in der es fir
zuziehende Gesellschaften nicht absehbar wére, wie sie die Unternehmensmit-
bestimmung rechtmaRig umsetzen sollen. Weiterhin ist dabei zu bericksichti-
gen, dass nach der Uberseering-Entscheidung die Anwendung letztlich fiir alle
in Betracht kommenden Gesellschaftsformen aus allen Staaten der EU durch die
Obergerichte geklart werden misste. Dies durfte aufgrund maoglicher Organisa-
tionsunterschiede zwischen den verschiedenen Gesellschaftsformen wohl viele
Jahre dauern.

160 Ablehnend gegeniiber einer analogen Anwendung aus diesem Grund auch Raiser Mit-
bestG 8 1 Rn. 15, der der Auffassung ist, dass eine dadurch mdglicherweise entstehende
Licke in der Anwendung der Mitbestimmung hinzunehmen sei.

161 Binz/Mayer GmbHR 2003, 249, 257.

162 Zimmer NJW 2003, 3585, 3590 f; Eidenmiiller ZIP 2002, 2233, 2242; Forsthoff DB
2002, 2471, 2477; Schmidt-Parzefall ZESAR 2003, 113, 114; Muller-Bonanni GmbHR
2003, 1235, 1237; Veit/Wichert AG 2004, 14, 17; Raiser MitbestG § 1 Rn. 15.

163 Zimmer NJW 2003, 3585, 3591.

164 Ahnlich Schwark AG 2004, 173, 178.
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Die erhebliche Rechtsunsicherheit spricht somit ebenfalls gegen eine Anwen-
dung der Unternehmensmitbestimmung im Wege der Analogie.

ee. Europarecht

Eine Anwendung der Unternehmensmitbestimmung nach jetziger Rechtslage
wirde voraussichtlich auch insbesondere wegen der starken Eingriffe in die
Organisationsstruktur der Auslandsgesellschaften zu einer unzulédssigen Be-
schrankung der Niederlassungsfreiheit fuhren. Zuziehende Untenehmen wéren
durch die Anwendung der Unternehmensmitbestimmung gezwungen, ihre innere
Organisation (durch Schaffung eines mitbestimmten Aufsichtsrats etc.) zu an-
dern. Fraglich ist deshalb, ob eine analoge Anwendung der Unternehmensmitbe-
stimmung aufgrund der Starke des Eingriffs den Anforderungen des EuGH fir
eine gerechtfertigte Beschrankung der Niederlassungsfreiheit gerecht werden
wiurde. Die konkreten Anforderungen des Europarechts fur die Zuléssigkeit von
Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit, und damit auch der Anwendung
von nationalen Regeln zur Unternehmensmitbestimmung auf zuziehende Aus-
landsgesellschaften, werden ausfihrlich unten unter F. Ill. und F. IV. darge-
stellt. Diesen Ausfiihrungen soll hier nicht vorgegriffen werden. Aufgrund der
soeben unter C. I. 2. b. dd. angesprochenen Rechtsunsicherheit bei einer Analo-
gie ohne konkrete gesetzliche VVorgaben fir die Anwendung auf die vielféltigen
Gesellschaftsformen in der EU erscheint es sehr zweifelhaft, ob eine Anwen-
dung der Unternehmensmitbestimmung qua Analogie ein europarechtlich gang-
barer Weg ware.

Dass eine analoge Anwendung der Unternehmensmitbestimmung voraussicht-
lich keine rechtfertigbare Beschrdnkung der Niederlassungsfreiheit darstellen
wirde, kann auch aus einem Vergleich mit den Anforderungen an die Umset-
zung von Gemeinschafts-Richtlinien in nationales Recht begrtindet werden (ob-
wohl dies letztlich natlrlich unterschiedliche Materien sind): in den Fallen der
Umsetzung einer Richtlinie muss die vollstandige und wirksame Rechtsanwen-
dung der Inhalte der Richtlinie gewahrleistet werden.'®® Fir eine ausreichende
Rechtssicherheit und Rechtsklarheit ist damit eine konkrete, klare und bestimm-

185 Nicolaysen Europarecht | S. 332.



36

te Umsetzung der Regelungen der Richtlinie erforderlich.'®® Alleine der Verweis
auf bestehende unvollstdndige oder zweideutige Gesetze sowie deren Auslegung
oder eine gefestigte (Verwaltungs-)Praxis, die sich jederzeit dndern konnte,
reichen nicht aus.'®” Diesen Anforderungen lasst sich fiir den hier untersuchten
Fall — bei allen Unterschieden — jedenfalls entnehmen, dass unsichere Regelun-
gen den Anforderungen des Europarechts hinsichtlich dessen Durchsetzung
grundsatzlich nicht gerecht werden. Dies wurde aber aufgrund der vielfaltigen
Schwierigkeiten (siehe C. I. 2. b. cc. ) auch fur eine Analogie im vorliegenden
Fall gelten (jedenfalls bis eine gefestigte obergerichtliche Praxis bestehen wiir-
de, was aber wohl lange dauern wiirde, vgl. dazu bereits C. I. 2. b. dd. ).

Eine Analogie ist folglich auch aus europarechtlichen Gesichtspunkten abzuleh-
nen.

ff. Die herrschende Meinung

Auch die h.M."®® in der Literatur geht davon aus, dass eine Analogie nicht még-
lich ist. Begriindet wird dies teilweise mit den bereits unter C. I. 2. b. cc. und C.
I. 2. b. dd. erorterten Problemen bei der Umsetzung und weiteren Argumenten,
die in obigen Abschnitten bereits dargestellt, teilweise aber auch entkraftet wur-
den.'®® Einige ltere Meinungen'™® verneinen dabei die Méglichkeit einer Ana-

166 Nicolaysen Europarecht | S. 332.

167 K oenig/Haratsch Europarecht Rn. 282; Nicolaysen Europarecht | S. 332.

168 Raiser MitbestG § 1 Rn. 10; Gach in MiiKo AktG Band 3 § 1 MitbestG Rn. 6; Seibt in

Henssler/Willemsen/Kalb § 1 MitbestG Rn. 2; Oetker in Erfurter Kom ArbR § 1 Mit-

bestG Rn. 2; Schwark AG 2004, 173, 178; Zimmer NJW 2003, 3585, 3590 f; Eidenmil-

ler ZIP 2002, 2233, 2242; Forsthoff DB 2002, 2471, 2477; Schmidt-Parzefall ZESAR

2003, 113, 114; Muller-Bonanni GmbHR 2003, 1235, 1237; Veit/Wichert AG 2004, 14,

17; grds. gegen eine Anwendung des MitbestG auf Auslandsgesellschaften auch Eben-

roth/Sura ZHR 144 (1980), 610, 626: ,,Wegen der Eingebundenheit des Mitbestim-

mungsgesetzes in die gesellschaftsrechtliche Ordnung ist es ... aus rechtslogischen und
rechtsdogmatischen Grunden unmdglich, ein Mitbestimmungsorgan ,, Aufsichtsrat* auf
auslandische Korporationsformen aufzupfropfen.”.

Zu den einzelnen Meinungen siehe C. I. 2. im Rahmen der einzelnen Er6rterungen zur

Analogie.

% Hoffmann/Lehmann/Weinmann MitbestG § 1 Rn. 2, 3, 5, insbes. 8; Benz/Féhr MitbestG
8 1Rn. 4; Meilicke/Meilicke MitbestG Einl. Rn. 27, 8 1 Rn. 3, § 4 Rn. 3; Fit-
ting/Wlotzke/Willmann MitbestG § 1 Rn. 14; Haberland/ Seiler MitbestG 8 1 Nr. 2;
Rumpff in GK-MitbestG 8§ 1 Rn. 26; Ulmer in Hanau/Ulmer MitbestG Einl. Rn. 40, § 1
Rn. 6a-8, insbes. 33, der allerdings entgegen der Rspr. und h.M. einer eingeschrénkten

169
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logie ohne weitere Begriindung bzw. erwéhnen nicht einmal die Mdglichkeit
einer analogen Anwendung. Teilweise’™* wird dabei auch lediglich stereotyp die
Aussage des ,,Ausschusses fur Arbeit und Sozialordnung® zum Entwurf des
MitbestG'™® zitiert, der (wie bereits unter C. I. 2. a. dargelegt) zu folgendem
Schluss kam: ,,Im Ausschuss bestand Einmutigkeit dartiber, dal3 der Gesetzent-
wurf nicht fir Unternehmensorgane auslandischer Unternehmen Geltung bean-
spruchen kann, dafl sich vielmehr der Geltungsbereich des Entwurfs auf
Unternehmen und Konzernobergesellschaften beschréankt, die ihren Sitz im Gel-
tungsbereich des Grundgesetzes haben ...“'". Daraus folgern die Autoren, Aus-
landsgesellschaften seien grundsétzlich nicht vom MitbestG erfasst. Der Bericht
trifft aber lediglich eine Aussage uber Auslandsgesellschaften mit Sitz im Aus-
land, er sagt aber nichts tber Auslandsgesellschaften mit Sitz in Deutschland.
Dass die Schlussfolgerung eines Analogieausschlusses dem Bericht demnach so
nicht ohne weiteres entnommen werden kann, wurde bereits unter C. I. 2. a.
dargelegt. Dabei ist wiederum zu beachten, dass die dlteren Literaturmeinungen
aus der Zeit der Einfuhrung des MitbestG bzw. kurz danach stammen und zu
diesem Zeitpunkt die Existenz von Auslandsgesellschaften mit Verwaltungssitz
in Deutschland aufgrund der Geltung der Sitztheorie nicht vorstellbar war. Da-
mit liegt die Annahme nahe, dass den Autoren, wie auch den Vertretern im
»Ausschusses fir Arbeit und Sozialordnung®, zur damaligen Zeit das aktuelle
Problem gar nicht bewusst war'™* und sich deshalb den Kommentierungen aus
dieser Zeit auch keine abschlielende Aussage flr oder gegen eine Analogie
nach heutiger Lage entnehmen l&sst.

c. Ergebnis

Als Ergebnis lasst sich somit festhalten, dass trotz Vorliegens der grundsatzli-
chen Voraussetzungen ein Analogieschluss fir die Unternehmensmitbestim-
mung in ihrer jetzigen Form aufgrund der unabsehbaren rechtlichen und
praktischen Schwierigkeiten, sowie der eintretenden Rechtsunsicherheit abzu-

Grundungstheorie folgt und so durch Analogie die Unternehmensmitbestimmung auch
auf Auslandsgesellschaften mit Verwaltungssitz in Deutschland anwenden will.

171 Bspw. Hoffmann/Lehmann/Weinmann MitbestG § 1 Rn. 8; Fitting/Wlotzke/WiRmann
MitbestG 8§ 1 Rn. 14; Meilicke/Meilicke MitbestG § 1 Rn. 3.

172 BT-Drcks. 7/4845 S. 1 ff.

173 BT-Drcks. 7/4845 S. 4.

174 S0 auch Ulmer in Hanau/Ulmer MitbestG Rn. 33.

~
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lehnen ist. Dariiber hinaus bestehen gegen einen Analogieschluss auch europa-
rechtliche Bedenken.

ll. Bisherige Ansatze der Literatur, nationale Vorschriften
gegenltber dem Grindungsstatut durchzusetzen

Neben der Mdglichkeit der Analogie wurden in der Literatur bereits in der Ver-
gangenheit — vor den EuGH-Entscheidungen — Ansétze'™, wie bspw. u.a. die
Uberlagerungstheorie von Sandrock, zur Durchsetzung nationaler Vorschriften
gegeniiber dem nach der Grindungstheorie bestimmten ausléandischen Gesell-
schaftsstatut entwickelt. Die Ansatze der Literatur, die zu einer eingeschrénkten
Anwendung des Griindungsstatuts fiihren sollen, gingen entgegen der bisher
h.M. grundsatzlich von der Grindungstheorie aus, modifizierten diese jedoch
durch eine partielle Anwendung von Vorschriften des Sitzrechts.*”

Nach der Hinwendung zur Griindungstheorie aufgrund der Entscheidungen des
EuGH konnten nunmehr diese bereits entwickelten Ansatze eine Madglichkeit
zur Durchsetzung nationaler Mitbestimmungsregeln auf zuziehende Auslands-
gesellschaften bieten. Im Folgenden wird kurz aufgezeigt, dass auch diese An-
satze nach der aktuellen Rechtsprechung des EuGH keine Mdoglichkeit zur
Erstreckung der Unternehmensmitbestimmung auf zuziehende Auslandsgesell-
schaften bieten.

Um die Funktionsweise und Problematik der Ansatze aufzuzeigen, werden hier
von den verschiedenen Theorien exemplarisch kurz die Uberlagerungstheorie
und die Kombinationslehre dargestellt.

1. Uberlagerungstheorie

Die von Sandrock'’” entwickelte Uberlagerungstheorie geht von der grundsatzli-

chen Geltung der Griindungstheorie aus.'” D.h. das Gesellschaftsstatut einer
Gesellschaft bestimmt sich entsprechend der Regel der Griindungstheorie nach

7> Uberblick tiber die verschiedenen Ansitze und Kritik an selbigen bei Kindler in MiiKo
BGB Band 11 IntGesR Rn. 288 ff.

7% Kindler in MiiKo BGB Band 11 IntGesR Rn. 288.

177 sandrock in BerGesVR 18 (1978), S. 169 ff; aktuell vgl. Sandrock in ZVgIRWiss 102
(2003) S. 447 ff.

178 Sandrock in ZVgIRWiss 102 (2003) S. 449.
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dem Recht des Staates, in welchem sie gegriindet wurde, nach diesem Recht
bestimmen sich grundsétzlich alle gesellschaftsrechtlichen Verhéltnisse der
Gesellschaft.'” Die Uberlagerungstheorie weicht jedoch von den Grundsitzen
der Grindungstheorie in den Fallen ab, in denen eine Gesellschaft in einem vom
Grundungsstaat abweichenden Staat geschaftlich tatig wird und dort ihren tat-
sachlichen Verwaltungssitz hat. In diesen Féllen soll es dem Sitzstaat mdglich
sein, zwingende Normen seiner Rechtsordnung innerhalb seines Staatsgebietes
gegen das auslandische Gesellschaftsstatut durchzusetzen, die Normen des aus-
landischen Gesellschaftsstatuts sind aufgrund der Uberlagerung durch die zwin-
genden Normen des Sitzstaates nicht mehr anwendbar (sog.
Verdrangungseffekt).’® Konsequenz der Uberlagerungstheorie ist damit, dass
sich das Gesellschaftsstatut einer Gesellschaft grundsétzlich nach dem Ort der
Griindung bestimmt. Sofern eine Auslandsgesellschaft allerdings ihren tatsachli-
chen Verwaltungssitz nach Deutschland verlegt, soll das auslandische Grin-
dungsrecht von den zwingenden Normen des deutschen Gesellschaftsrechts
tiberlagert werden.'® Diese Uberlagerung soll immer dann eintreten, wenn sich
schutzbedirftige Personen auf die zwingenden Normen des nationalen Gesell-
schaftsrechts berufen.'®” Dabei soll die Uberlagerungstheorie nicht zu einer ku-
mulativen, sondern zu einer alternativen Anwendung von Griindungsstatut und
Sitzstatut fuhren, die Normen des Griindungsstatuts werden von den zwingenden
Normen des Sitzstatuts verdrangt.® Dadurch soll sichergestellt werden, ,,daf
berechtigte Belange von Personen, die im Sitzstaat mit der Gesellschaft in Be-
rihrung kommen, durch die Mdglichkeit der Anrufung von [zwingenden] Vor-
schriften des Sitzstatuts gewahrt werden“'®. Fir die Regelungen der
Unternehmensmitbestimmung bedeutete die Theorie, dass diese als zwingende
Vorschriften des deutschen Sitzstatuts gegeniber dem Grindungsstatut durch-
setzbar sein sollten.'®

179 sandrock in ZVgIRWiss 102 (2003) S. 449.

180 sandrock in Wahlfach IPR S. 62; Sandrock in ZVgIRWiss 102 (2003) S. 449.
181 sandrock in ZVgIRWiss 102 (2003) S. 450.

182 sandrock in Wahlfach IPR S. 62; Sandrock in ZVgIRWiss 102 (2003) S. 450.
183 Kindler in MiiKo BGB Band 11 IntGesR Rn. 292.

184 sandrock in Wahlfach IPR S. 62.

185 sandrock in ZVgIRWiss 102 (2003) S. 486.
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Wie alle Ansétze der Literatur zur Anwendung einer Variante der Griindungs-
theorie war auch die Uberlagerungstheorie bereits vor den aktuellen Entschei-
dungen des EuGH Kritik ausgesetzt.'® So fiihrt die Uberlagerungstheorie zu
einem ,,Normenmix“ aus den auf die Gesellschaft durch die Uberlagerung an-
wendbaren Rechtsordnungen und entfernt sich so vom Grundmodell der des
einheitlichen Gesellschaftsstatuts (Einheitstheorie)."®” Eben dieser ,,Normen-
mix* flhrt insbesondere hinsichtlich der deutschen Mitbestimmung zu Proble-
men, besonders bei der Verortung der dann nach der Uberlagerungstheorie
zwingend vorgeschriebenen Arbeitnehmervertreter, wenn die Auslandsgesell-
schaft nur ein einziges Verwaltungsorgan hat.'®

Nach den Entscheidungen des EuGH muss diese Theorie zur Durchsetzung
nationaler Schutzinteressen weitgehend als hinféllig betrachtet werden. Der
EuGH hat ausdrticklich entschieden, dass eine Auslandsgesellschaft grundsatz-
lich nur nach ihrem Grindungsrecht zu beurteilen ist, Abweichungen davon sind
nur in sehr engen Grenzen zuldssig. Dieser Entscheidung steht eine — auch par-
tielle — Uberlagerung des Griindungsrechts durch Normen des Sitzrechts grund-
séatzlich entgegen. Auch der Begrinder der Theorie selbst geht aktuell nur noch
von einem erheblich eingeschrankten Anwendungsbereich seiner Theorie aus.
Die gegebenenfalls das Grindungsstatut Gberlagernden Normen des Sitzstaates
miissen demnach erheblich ,schrumpfen“.®® Auch fir die Méglichkeit der
Uberlagerung des auslandischen Gesellschaftsstatuts durch die Regelungen der
deutschen Unternehmensmitbestimmung kommt der Verfasser der Theorie auf-
grund inzwischen eingetretener rechtlicher und faktischer Veranderungen nun zu
einem anderen Ergebnis: eine Uberlagerung des Griindungsstatuts kommt durch
sie nicht mehr in Betracht.™

186 \/gl. bspw. GroRfeld in Staudinger IntGesR Rn. 64; Kindler in MiiKo BGB Band 11
IntGesR Rn. 293 ff.

87 Groffeld in Staudinger IntGesR Rn. 64; Paefgen DB 2003, 487, 488.

188 Kindler in MiiKo BGB Band 11 IntGesR Rn. 293; Paefgen DB 2003, 487, 488.

189 sandrock in ZVgIRWiss 102 (2003) S. 450, 447 ff.

1% sandrock in ZVgIRWiss 102 (2003) S. 486 — 496; dabei stiitzt der Verfasser seine Ab-
lehnung insbesondere auch darauf, dass nach seiner Auffassung die Unternehmensmitbe-
stimmung nicht zum deutschen ordre public zu z&hlen sei, a.a.0. S. 488 ff, dazu auch
ders. AG 2004, 57 ff, und weiterhin auch das Europarecht einer Uberlagerung entgegen-
stehe a.a.0. S. 493 ff.
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Aufgrund der Kritik, der dieser Ansatz bereits friher ausgesetzt war und der
Tatsache, dass inzwischen der Verfasser selbst nicht mehr vertritt, dass eine
Anwendung der Unternehmensmitbestimmung im Wege dieser Theorie in Be-
tracht kommt, unterbleibt eine weitere Erérterung im Rahmen dieser Arbeit.

2. Kombinationslehre

Auch die von Zimmer*®" entwickelte Kombinationslehre ist wie die Uberlage-
rungstheorie als Variante der Griindungstheorie anzusehen.'** Zur Begriindung
seiner Lehre zieht Zimmer die Grundsatze aus Art. 27 Abs. 3 EGBGB heran,
wonach auf Sachverhalte, die einen Bezug nur zu einem Staat aufweisen, die
zwingenden Vorschriften des ,betroffenen” Staates anwendbar bleiben.'*®
Grundlage der Kombinationslehre ist die Einheitstheorie, d.h. die gesellschafts-
rechtlichen Verhéltnisse einer Gesellschaft bestimmen sich grundsatzlich nur
nach einer Rechtsordnung, es soll also kein ,,Normenmix* wie beispielsweise
bei der Uberlagerungstheorie entstehen.”* Zimmer wendet im Rahmen seiner
Theorie auf eine Auslandsgesellschaft entweder das Recht des Sitzstaates oder
das Recht des Grundungsstaates an. Entscheidend bei der Bestimmung des an-
zuwendenden Rechts ist, ob die Gesellschaft einen substantiellen Bezug zum
Ausland aufweist oder nicht. Fur den Fall des Bestehens eines solchen substan-
tiellen Auslandsbezugs soll dann das Grindungsrecht zur Anwendung gelan-
gen.!”® Fir den gegensatzlichen Fall des Fehlens eines substantiellen
Auslandsbezugs sollen die zwingenden Normen der Rechtsordnung des Sitzstaa-
tes zur Anwendung gelangen, es soll dann kein schiitzenswertes Interesse an der
Geltung der Normen des Griindungsrechts bestehen.'*® Entscheidendes Kriteri-
um ist damit der substantielle Auslandbezug. Ein solcher soll sich nach der
Kombinationslehre beispielsweise aus dem gewdhnlichen Aufenthaltsort der
Gesellschafter'®” sowie aus rechtsgeschaftlichen Beziehungen zum Ausland von
erheblichem Umfang™® ergeben. Wenn demnach ein substantieller Auslandsbe-

191 Zimmer IntGesR S. 220 ff.

192 Kindler in MiiKo BGB Band 11 IntGesR Rn. 306.
198 Zimmer IntGesR S. 223 ff.

194 Zimmer IntGesR S. 232 f.

195 Zimmer IntGesR Zusammenfassung S. 239.

1% Zimmer IntGesR Zusammenfassung S. 239.

197 Zimmer IntGesR S. 227 f.

198 Zimmer IntGesR S. 228 f.



42

zug bejaht werden kann, bestimmen sich die gesellschaftsrechtlichen Verhaltnis-
se der Gesellschaft nach ihrem Griindungsrecht, es setzt sich also in diesem Fall
die Grindungstheorie durch. Wenn allerdings im Laufe der Zeit der substantielle
Auslandsbezug wegféllt, dann wird die Gesellschaft ab dem Zeitpunkt des Weg-
falls nach den Normen des Sitzstaates behandelt.*® Die Kombinationslehre geht
damit von einem wandelbaren Gesellschaftsstatut aus.”*

Ebenso wie bereits die Uberlagerungstheorie war auch die Kombinationslehre
der Kritik der Literatur ausgesetzt.*®* Hauptséchlich das Merkmal des substan-
tiellen Auslandsbezugs wird als wenig tauglich und zu vage angesehen, da die
konkreten Anforderungen im Dunkeln bleiben.?®” Insbesondere wenn urspriing-
lich substantielle Auslandsbeziehungen vorlagen, diese aber dann im Laufe der
Zeit wegfallen und somit nach der Kombinationslehre ein Statutenwechsel hin
zum Recht des Sitzstaates stattfindet, bleibt fraglich, wie dieser VVorgang bzw.
der entscheidende Zeitpunkt fiir Dritte je eindeutig erkennbar sein soll.?®®

Aufgrund der bereits bestehenden Kritik an diesem Ansatz und der klaren Aus-
sagen des EuGH, dass eine Auslandsgesellschaft nun grundsétzlich nur nach
ihrem Grindungsrecht zu behandeln ist, unterbleibt in der Arbeit eine weitere
Erorterung auch dieses Ansatzes.

3. Ergebnis zu Ansatzen der Literatur

Alle bisherigen Ansatze, die zu einer Beschrankung des Griindungsstatuts fiih-
ren, sind nach den aktuellen Entscheidungen des EuGH in ihrer urspriinglichen
Form nicht mehr aufrecht zu erhalten. Insbesondere bieten sie keine tauglichen
Vorgaben, um die Regelungen der deutschen Unternehmensmitbestimmung auf
Auslandsgesellschaften anzuwenden. Fir eine Durchsetzung nationaler Interes-
sen sind nach der Rechtsprechung des EuGH nun die konkreten VVorgaben der

199 Zimmer IntGesR S. 225 f.

200 Kindler in MiiKo BGB Band 11 IntGesR Rn. 305.

2% \/gl. bspw. GroBfeld in Staudinger IntGesR Rn. 71; Kindler in MiilKo BGB Band 11
IntGesR Rn. 307 ff.

22 Gropfeld in Staudinger IntGesR Rn. 71; Kindler in MiKo BGB Band 11 IntGesR Rn.
307 ff.

203 Kindler in MiiKo BGB Band 11 IntGesR Rn. 310.
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Niederlassungsfreiheit (dazu unten unter F. ) zu beachten. Keine der Theorien
wird den Entscheidungen des EuGH gerecht.

lll. Zwischenergebnis

De lege lata unterliegen Auslandsgesellschaften mit Verwaltungssitz in Deutsch-
land nicht der deutschen Unternehmensmitbestimmung.

IV. Konsequenzen fir die Unternenmensmitbestimmung - drei
Ansatze

Aufgrund der unter B. IV. dargestellten Folgen der EuGH-Entscheidungen und
des Ausschlusses einer Analogie besteht demgemaR die Mdglichkeit des Zuzugs
von Auslandsgesellschaften nach Deutschland, die der deutschen Mitbestim-
mung nicht unterliegen. Weiterhin besteht auch die Mdglichkeit, dass deutsche
Unternehmer in Zukunft verstarkt auch fir ihre Téatigkeiten in Deutschland aus-
landische Rechtsformen wahlen und auch ganze Tatigkeitsbereiche auf solche
Gesellschaften verlagern.®® Konsequenz einer solchen Entwicklung kénnte
somit sein, dass die Quote der mitbestimmten Unternehmen in Deutschland in
der Zukunft — zumindest langfristig gesehen — stark absinkt.?*®

Zu untersuchen ist deshalb, welche Konsequenzen aus diesen neuen Rahmenbe-
dingungen fur die Unternehmensmitbestimmung in Deutschland zu ziehen sind.
In Betracht kommen diesbezuiglich grundsétzlich drei Ansatze:

1. Ansatz 1. Aufgabe der Unternehmensmitbestimmung

Als radikalster Ansatz ist zundchst in Erwéagung zu ziehen, die Unternehmens-
mitbestimmung ganzlich aufzugeben. Dadurch kénnten zum einen die deutschen
Gesellschaftsformen im internationalen Vergleich attraktiver gemacht werden,
da die von ausléndischen Investoren verbreitet als zu beschrankend empfunde-

204 Kurzer Uberblick bei Schwark AG 2004, 173, 175; Bayer BB 2003, 2357, 2363; von
Hase BuW 2003, 944, 945; v. Werder DBW 2004, 229, 242 f.

2> schwark AG 2004, 173, 174; Junker NJW 2004, 728, 729; ebenso Raiser in FS Bux-
baum S. 430, der bereits nach der Centros-Entscheidung des EuGH feststellte, dass eine
Modifikation der Mitbestimmung erforderlich wird, wenn die Grenzen in Europa auch
fur Unternehmen durchlassiger werden.
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ne?® Unternehmensmitbestimmung nicht mehr vorhanden ware. Zum anderen
wiirde dadurch auch der zunehmenden Kiritik® (insbesondere auch aus dem
Blickwinkel der corporate governance®®) an der Unternehmensmitbestimmung
Rechnung getragen. Weiterhin bestiinden dann hinsichtlich der Mitbestimmung
auch keine bzw. weniger ,,Nachteile* fur diejenigen Unternehmen, die sich deut-
scher Gesellschaftsformen bedienen, gegenlber anderen Unternehmen, die aus-
landische Gesellschaftsformen fir ihre Tatigkeit in Deutschland wahlen.

Jedoch wird sich eine solche Komplettaufgabe der Unternehmensmitbestim-
mung nicht durchsetzen lassen. Dabei kann zunédchst dahinstehen, ob eine derar-
tige Losung Uberhaupt Uberwiegend positive Effekte hatte oder ob dadurch nicht
auch negative Effekte eintreten wirden. Vielmehr wird sich ein solches Vorha-
ben weder politisch, noch gesellschaftlich durchsetzen lassen.® Tatsache ist
nadmlich, dass sich die Unternehmensmitbestimmung seit ihrer Einfiihrung zu
einem festen Bestandteil in Gesellschaft und Wirtschaft entwickelt und so zur
sozialen Integration in Unternehmen und in der Gesellschaft beigetragen hat**
und demnach allgemeinwohlbezogen ist**. In der Literatur wird die Unterneh-
mensmitbestimmung verbreitet auch dem ordre public zugeordnet.** Ebenso ist
auch in der Rechtsprechung anerkannt, dass die von der Unternehmensmitbe-
stimmung angestrebte Kooperation und Integration von Anteilseigner- und Ar-
beitnehmerinteressen dem Wohl der Allgemeinheit dient*® und dass die
Unternehmensmitbestimmung ein besonderes gesellschaftspolitisches Gewicht
hat.?* Es ist deshalb nicht wahrscheinlich, dass sich — trotz aktueller Kritik (da-
zu ausfuhrlich unter D. 111. 2. c. ff. ) — entgegen dem bestehenden Grundkonsens
uber die Unternehmensmitbestimmung eine Abschaffung derselben durchsetzen
lielZe.

26 Jlmer ZHR 166 (2002), 271, 274; Sandrock AG 2004, 57, 61.

27 \/gl. bspw. Ulmer ZHR 166 (2002), 271 ff; Sandrock AG 2004, 57, 60 f; Ausfiihrlicher
zur Kritik unten D. 1lI. 2. c. ff.

28 \/gl. bspw. Kirchner AG 2004, 197 ff; von Werder AG 2004, 166 ff; ausfiihrlich dazu
unter D. I11. 2. c. ff.

299 yon Werder DBW 2004, 229, 237 f; Bernhardt BB 2004, 2480, 2481 f.

210 K ommission Mitbest 1998 S. 21, 34 f, 95 Nr. 1 u. 2, 96 Nr. 5.

211 Roth IPRax 2003, 117, 125; GroRfeld/Erlinghagen JZ 1999, 217, 222.

212 Nachweise dazu in Fn. 315; insgesamt ausfiihrlich zur Einordnung der Unternehmens-
mitbestimmung zum deutschen ordre public unter D. I11. 2.

213 BVerfGE 50, 290, 350 f.

24 BGHz 83, 106, 110.
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Welch hohe Bedeutung der Unternehmensmitbestimmung in Deutschland zu-
kommt und wie hartndckig sie gegen drohende Aufweichungen o.a. verteidigt
wird, zeigt auch das jahrzehntelange Ringen um die Schaffung der Europdischen
Aktiengesellschaft (Societas Europaea, SE), deren Regelung immer wieder an
den unterschiedlichen Auffassungen der Mitgliedstaaten (und dabei insbesonde-
re auch an der Deutschlands) zur Unternehmensmitbestimmung scheiterte und
erst nach ca. 30 Jahren durch einen Kompromiss bei der Mitbestimmung zustan-
de kam.*"

Insoweit bleibt dieser Ansatz bei der weiteren Untersuchung aulRer Betracht.

2. Ansatz 2: Keine Veranderung

Als zweiter Ansatz kommt in Betracht die bestehende Gesetzeslage unangetastet
zu lassen. D.h. es bliebe beim status quo, dass von der Unternehmensmitbe-
stimmung in Deutschland nur die in § 1 Abs. 1 MitbestG genannten deutschen
Gesellschaftsformen erfasst sind. Zuziehende Auslandsgesellschaften wirden
damit nicht der deutschen Unternehmensmitbestimmung unterliegen.

Dieser Ansatz konnte zur Folge haben, dass in der Zukunft fir unternehmeri-
sches Handeln in Deutschland keine deutschen Gesellschaftsformen mehr ge-
waéhlt werden, sondern dass die Unternehmer im Ausland weniger beschrankte,
mitbestimmungsfreie Gesellschaften griinden und diese, im Einklang mit der
Niederlassungsfreiheit, nach Deutschland verlegen.”*® Dies wiirde eine Umge-
hung der Unternehmensmitbestimmung bedeuten. Auch ware zu erwarten, dass
sich deutsche Unternehmen so umstrukturieren, dass sie durch Verlagerung von
Tatigkeiten auf Auslandsgesellschaften nicht mehr bzw. nicht mehr im ur-
spriinglichen MaRe, der Unternehmensmitbestimmung unterliegen.?” Es wére
demnach zu beftirchten, dass in Folge der neuen Rechtsprechung zur Niederlas-
sungsfreiheit (zumindest auch) wegen der Unternehmensmitbestimmung ein
race to the bottom hin zu den am wenigsten regulierten/beschrénkten, moglichst

215 \/gl. dazu bspw. Blanquet ZGR 2002, 20 ff; Henssler in FS Ulmer S. 193 ff; ausfiihrlich
zur SE und ihrer Mitbestimmungsregelung unter G. IV. im Rahmen der Untersuchung,
ob das Mitbestimmungsmodell der SE einen moglichen Weg zur Erstreckung deutscher
Mitbestimmungsregeln auf zuziehende Auslandsgesellschaften darstellt.

21% schwark AG 2004, 173, 177.

217 Schwark AG 2004, 173, 177.
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ganzlich mitbestimmungsfreien Gesellschaftsformen einsetzen wirde (siehe
dazu bereits B. IV. 1.).

a. Inlanderdiskriminierung

Ein Beibehalten des MitbestG in seiner jetzigen Form wirde dabei zu einer
Diskriminierung der deutschen Gesellschaftsformen fiihren, da lediglich diese,
nicht aber sdmtliche zuziehende Auslandsgesellschaften, von der Unterneh-
mensmitbestimmung betroffen waren. Insoweit gebietet die Niederlassungsfrei-
heit aus Art. 43 EG und Art. 48 EG die Gleichbehandlung von Unionsbiirgern/-
gesellschaften mit Inlandern/Inlandsgesellschaften®® bei grenziiberschreitenden
Sachverhalten.”™® D.h. eine betroffene Gesellschaft darf bei einem grenziiber-
schreitenden Sachverhalt nicht schlechter behandelt werden, als dies bei einem
vergleichbaren rein inlandischen Sachverhalt der Fall ware.?®® Dagegen ist aber
eine Schlechterbehandlung inlandischer Gesellschaften gegentiber zuziehenden
Gesellschaften, eine sog. Inlanderdiskriminierung/umgekehrte Diskriminierung,
nicht von der Niederlassungsfreiheit — und auch nicht vom allgemeinen Diskri-
minierungsverbot aus Art. 12 EG — verboten.?*

Ein Beibehalten der jetzigen Lage waére also trotz Diskriminierung der deutschen
Gesellschaften europarechtlich zuléssig. Dies kann aber dennoch nicht beftr-
wortet werden, da dies voraussichtlich ebenfalls weiterhin dazu beitragen wirde,
dass die deutschen Gesellschaftsformen zurlick gedrangt wirden. Folge waére
also moglicherweise — zumindest langfristig gesehen — ein ,,Aussterben” der
deutschen Gesellschaftsformen. Dies wirde zu einer Schwachung des Wirt-
schaftsstandorts Deutschland fiihren und kann so nicht im Sinne deutscher Inte-
ressen sein.

218 Unter den Begriffen ,,Inlandsgesellschaften” bzw. ,inlandische Gesellschaften* sind im
Rahmen dieser Arbeit Gesellschaften in deutscher Rechtsform mit tatsachlichem Verwal-
tungssitz in Deutschland zu verstehen.

1% Muller-Graff in Streinz EUV/EGV Art. 43 EGV Rn. 55.

220 Miiller-Graff in Streinz EUV/EGV Art. 43 EGV Rn. 41 f.

22L Muller-Graff in Streinz EUV/EGV Art. 43 EGV Rn. 55; Streinz in Streinz EUV/EGV
Art. 12 Rn. 58.
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b. Legitimitatsverlust

Weiterhin ware bei einer Beibehaltung der jetzigen Regelung zu bertcksichti-
gen, dass der Anwendungsbereich der Unternehmensmitbestimmung bei Eintritt
der soeben aufgezeigten mdglichen Folgen immer geringer wirde. Wenn aber
der Anwendungsbereich einer Norm immer weiter schwindet, stellt sich die
Frage nach der Legitimitat einer Regelung,? die praktisch (in der Zukunft) fast
keinen Anwendungsbereich mehr hat. Der Anspruch der Unternehmensmitbe-
stimmung richtet sich auf die Teilhabe der Arbeitnehmer an Entscheidungen
uber die Geschicke des Unternehmens und eine Einschrankung der Fremdkon-
trolle der Arbeitnehmer, sowie eine gerechte Verteilung des Produktionsertra-
ges.””® Dieser Anspruch geht aber verloren, wenn die Teilhabe nicht mehr
groRflachig durchgesetzt wird. Besondere Griinde, die fur den dann verbleiben-
den Restanwendungsbereich die Aufrechterhaltung der Regelungen zwingend
erforderlich machen, sind nicht ersichtlich. Welche Griinde kénnen daftr spre-
chen, die Regelungen aufrecht zu erhalten, wenn doch grundsatzlich die Mdg-
lichkeit der sanktionslosen ,,Umgehung® U(ber die Niederlassungsfreiheit
moglich ist und auch berwiegend genutzt (werden) wird? Eine solche Regelung
mit kleinem bzw. minimalem Restanwendungsbereich wiirde keine Legitimitét
besitzen und sollte auch nicht aufrechterhalten werden.

c. ,Entschéarfung” der Lage durch die Regelungen der Societas
Europaea?

Ferner ist auch noch zu untersuchen, ob ein Beibehalten des status quo tatsach-
lich zu untragbaren Ergebnissen fiihren wirde und somit tatsachlich ein starkes
Bedirfnis flr eine Anpassung der deutschen Unternehmensmitbestimmung be-
steht, oder ob die Konsequenzen fur die Unternehmensmitbestimmung maogli-
cherweise nicht aus anderen Griinden geringer sind, als dies auf den ersten Blick
erscheint und maoglicherweise gar kein ,,ruingses race to the bottom* droht.

Hierbei ist ndmlich an die Regelungen zur Europdischen Aktiengesellschaft
(Societas Europaea, SE)** zu denken.?” Dadurch, dass diese europaische

222 schwark AG 2004, 173, 174.

223 Raiser MitbestG Einl. Rn. 25.

224 Geregelt in der Verordnung (EG) Nr. 2157/2001, ABIEG Nr. L 294, S. 1 ff. abgedruckt
in Beilage zu Heft 1 NZG 2002, S. 3 ff.
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Rechtsform gerade fur transnationale Sachverhalte geschaffen wurde und fir
diese Falle auch Regelungen zur Unternehmensmitbestimmung®® enthalt, kénn-
te sich die Lage hinsichtlich des Zuzugs von Auslandsgesellschaften mogli-
cherweise weniger kritisch darstellen. Wenn sich namlich die SE zu einer
bevorzugten Rechtsform fiir européische Sachverhalte entwickelt, ware durch
die enthaltenen Regelungen zur Unternehmensmitbestimmung mdglicherweise
auch die ,,Gefahr* eines sich vergroRernden mitbestimmungsfreien Bereichs
gebannt. Unabhéngig von der Frage, ob die Mitbestimmungsregelungen der SE
(vgl. dazu ausfihrlich unten unter G. IV. 1. ) Uberhaupt ein gleichwertiges bzw.
ubertragbares Modell fur nationale Mitbestimmungsregeln darstellen, ist flr eine
maogliche ,,Entscharfung® der Lage bzgl. der zu erwartenden Zuriickdrangung
der Unternehmensmitbestimmung zunéchst VVoraussetzung, dass die SE fur Un-
ternehmer, die innerhalb der Gemeinschaft tatig sind, Uberhaupt als Alternative
gegeniiber den neuen Niederlassungsfreiheiten bzw. als bevorzugtes Konstrukt
in Betracht kommt. Es stellt sich in Abgrenzung zur freien Nutzung der Nieder-
lassungsfreiheit also die Frage nach dem Anwendungsbereich der SE. D.h. der
Anwendungsbereich der SE misste sich mit dem hier untersuchten Anwen-
dungsbereich der Niederlassungsfreiheit decken. Dabei ist festzustellen, dass die
SE nur fur ganz bestimmte Grindungsvorgénge in Betracht kommt (vgl. dazu
ausfuhrlich unten unter G. IV. ). Insbesondere kann eine SE nicht originar ge-
griindet werden.?”” Nach den Regeln der SE ist stets ein grenziiberschreitender
Sachverhalt erforderlich, an dem i.d.R. mindestens zwei bereits bestehende Ge-
sellschaften beteiligt sind. Dies ist in der hier untersuchten Konstellation aber
gerade nicht der Fall. Fur die Wahrnehmung der ,,neuen“ Niederlassungsfreiheit
ist es nicht erforderlich, dass sich zwei, oder mehr, Unternehmen zusammen-
schlieBen etc., vielmehr steht hier vorrangig die (Neu-)Griundung eigenstandiger
Gesellschaften im Mittelpunkt. Auch ist zu beachten, dass die Griindungtatbe-
stdnde einer SE stets einen transnationalen Sachverhalt erfordern. Dies ist fur die
hier untersuchten Konstellationen aber nicht zwingend erforderlich. Aufgrund

225 pusfihrlich zur SE und deren Mitbestimmungsregelung unten unter G. IV. bei der Prii-
fung einzelner Modelle fiir eine Erstreckung der Unternehmensmitbestimmung auf zu-
ziehende Auslandsgesellschaften.

26 Diese Regelungen sind nicht direkt in der Verordnung enthalten, sondern wurden in eine
gesonderte Richtlinie aufgenommen, Richtlinie 2001/86/EG, ABIEG Nr. L 294, S. 22 ff,
abgedruckt in Beilage zu Heft 1 NZG 2002, S. 22 ff.

221 Blanquet ZGR 2002, 20, 44.
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der Rechtsprechung des EuGH ist es ndmlich moéglich, eine auslandische Gesell-
schaftsform auch fur eine rein nationale Geschaftstatigkeit zu wéhlen, der einzi-
ge internationale Bezug ist in diesem Fall die Grindung in einem anderen
Mitgliedtaat. Fur Unternehmensgriinder bieten sich folglich aufgrund der Recht-
sprechung des EuGH groRere/andere Freiheiten als durch die SE, da gerade kein
Unternehmenszusammenschluss etc. und keine transnationale Geschaftstatigkeit
erforderlich sind. Es kann vielmehr einfach die gewiinschte auslandische Gesell-
schaftsform gegriindet werden, unabhangig davon, ob die Geschéftstatigkeit
(spéter) in einem oder mehreren Mitgliedstaaten ausgetbt wird. Somit 1&sst sich
feststellen, dass der Anwendungsbereich der SE und die hier untersuchten Kons-
tellationen sich nur in Ausnahmeféllen tiberschneiden werden.

Darlber hinaus ist zum jetzigen Zeitpunkt in der Literatur auch umstritten, ob
sich die SE Uberhaupt als Erfolgsmodell herausstellen wird, oder ob sie lediglich
eine Nische im europaischen Gesellschaftsrecht ausfiillen wird.??®

Die Rechtsform der SE stellt fur die hier untersuchten Konstellationen somit
keine direkte Alternative zur Nutzung der ,,neuen* Niederlassungsfreiheiten dar,
die moglicherweise ein Zurtickdrangen der Unternehmensmitbestimmung ver-
hindern kdnnte. Ebenso ist auch die tatsachliche Bedeutung der SE in der Zu-
kunft ungewiss, insbesondere da die SE nur flr ganz bestimmte Griindungsfalle
in Betracht kommt. Allein die Moglichkeit der Wahl der Gesellschaftsform der
SE beseitigt folglich noch nicht die Sorge der Umgehung der Unternehmensmit-
bestimmung.

d. Ergebnis

Festhalten ldsst sich somit, dass ein Beibehalten der jetzigen Gesetzeslage zwar
maoglich, aber nicht zu empfehlen ist. Somit wird dieser Ansatz im Rahmen der
Untersuchung nicht weiter berlcksichtigt.

228 \/gl. bspw. Bezzenberger Jura 229, 231 f; G6tz ZIP 2003, 1067; Nagel DB 2004, 1299 ff;
Weiss NZA 2003, 177, 181.
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3. Ansatz 3: Anpassung

Nachdem festgestellt wurde, dass der status quo auf Dauer zu einem unbefriedi-
genden Zustand fuhrt, besteht der dritte Ansatz nun darin, de lege ferenda nach
Mdoglichkeiten zu suchen, wie die Unternehmensmitbestimmung an die veran-
derten dulReren Umstande angepasst werden kann, um den Mitbestimmungsstan-
dard mdoglichst weitgehend zu erhalten. Bei der Gestaltung einer
zukunftsfahigen Unternehmensmitbestimmung mdissen die sich veréndernden
Mérkte und Organisationsstrukturen beriicksichtigt und den verénderten wirt-
schaftlichen und gesellschaftlichen Verhaltnissen Rechnung getragen werden.?*
Sofern eine entsprechende Anpassung der Unternehmensmitbestimmung, und
damit die Erstreckung auch auf zuziehende Auslandsgesellschaften, méglich ist,
ware auch die Gefahr eines ruindsen race to the bottom durch den Wettbewerb
der europdischen Rechtsordnungen gebannt, da dann die Durchsetzung elemen-
tarer nationaler Schutzinteressen gesichert ware.

Ziel der folgenden Untersuchung ist demnach, ein Modell fiir die Unterneh-
mensmitbestimmung aufzuzeigen, das auch unter dem Gesichtspunkt des zu
erwartenden vermehrten Zuzugs von Auslandsgesellschaften die Mitbestim-
mung durch eine Anwendung auch auf diese Gesellschaften durchzusetzen ver-
mag. Dabei ist zu beachten, dass aufgrund der singuldren Stellung®® der
Unternehmensmitbestimmung nach jetzigem deutschem Modell im internationa-
len Rahmen voraussichtlich nur ein Mitbestimmungsmodell durchsetzbar sein
wird, das hinter dem bisherigen deutschen Standard zuriickbleibt.?*' Dennoch ist
aus deutscher Sicht ein Modell zu suchen, das die Unternehmensmitbestimmung
maoglichst umfassend anwendbar macht und moglichst weitgehend den bisheri-
gen deutschen Standard auch bei Erstreckung auf Auslandsgesellschaften auf-
rechterhélt, damit in Deutschland der Bereich der mitbestimmungsfrei tatigen
Gesellschaften moglichst gering ist.

In der Literatur werden mehrere Anpassungsansatze erwéhnt, die die Unterneh-
mensmitbestimmung auch beim Zuzug von Auslandsgesellschaften erhalten
sollen. Darunter folgende:

229 \/gl. Kommission Mitbest 1998 S. 113 Nr. 1.
230 schwark AG 2004, 173, 174: Junker NJW 2004, 728, 730.
2L Junker NJW 2004, 728, 730.
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= Aufhebung der Rechtsformgebundenheit des MitbestG**

= Territoriale Anknlpfung der Unternehmensmitbestimmung wie bei der be-
trieblichen Mitbestimmung®*®

= Einfuhrung einer Pflicht zur Grindung einer Tochtergesellschaft nach deut-
schem Recht®**

= Ubertragung des Mitbestimmungsmodells der SE in das deutsches Recht™®

= Einflhrung der Vorschladge der Davignon-Sachverstandigengruppe zur Un-
ternehmensmitbestimmung®*®

Auf die konkrete Ausformung der einzelnen Ansatze wird jedoch erst spéter im
Rahmen der Prifung der Europarechtskonformitdt eingegangen (siehe unten
unter G. ). Zunéchst sind abstrakt die generellen Anforderungen zu bestimmen,
die fur ein zu erwégendes Umsetzungsmodell bestehen. Erst im Anschluss kann
beurteilt werden, ob einer der genannten Ansétze Uberhaupt eine zuldssige
Erstreckung der Unternehmensmitbestimmung auf Auslandsgesellschaften er-
moglicht, oder ob nicht moglicherweise ein weiterer Ansatz zu entwickeln ist.
Nicht auszuschlieBen ist vorab auch, dass die Untersuchung ergibt, dass kein
tauglicher nationaler Umsetzungsansatz besteht und lediglich eine europarecht-
liche Losung die Aufrechterhaltung der Unternehmensmitbestimmung gewéhr-
leisten kann.

Ausgangspunkt bei einer Bestimmung eines konkreten Umsetzungsmodells ist
dabei, dass sich nach den Entscheidungen des EuGH das Gesellschaftsstatut nun
nach der Grindungstheorie bestimmt (siehe B. IV. ) und damit grundsatzlich
alle gesellschaftsrechtlichen Verhéltnisse nach dem Grindungsrecht der Gesell-
schaft zu beurteilen sind. Weiterhin entspricht es der ganz h.M.**’, dass die Un-

232 Bspw. erwahnt bei: Schanze/Jiittner AG 2003, 30, 35; von Hase BuW 2003, 944, 949;
Veit/Wichert AG 2004, 14, 17.

23 Bspw. erwahnt bei: Maul/Schmidt BB 2003, 2297, 2300; Zimmer IntGesR S. 161 ff,
Zimmer gibt diese Auffassung jedoch offenbar selbst wieder auf in NJW 2003, 3585,
3590.

2% Bspw. erwahnt bei: Paefgen DB 2003, 487, 491.

2% Thiising ZIP 2004, 381, 387 f; Bayer BB 2003, 2357, 2365.

2% gchanze/Jiittner AG 2003, 30, 35.

27 \vgl. Fn. 8.



52

ternehmensmitbestimmung dem Gesellschaftsstatut zuzuordnen ist. Folglich
bestimmt sich die Unternehmensmitbestimmung zundchst auch nach dem ent-
sprechenden Griindungsstatut. Wenn das nach der Griindungstheorie auf eine
Gesellschaft anwendbare Recht bestimmt worden ist und dies dann auch nicht
das deutsche Recht ist, bleibt zu kléaren, wie gegeniiber dem auslandischen Ge-
sellschaftsstatut deutsche Regeln zur Mitbestimmung auf Unternehmensebene
durchgesetzt werden kénnen.

Zundchst ist deshalb abstrakt zu untersuchen, auf welchem Weg deutsche Mit-
bestimmungsregeln berhaupt gegentber dem Griindungsrecht einer Auslands-
gesellschaft durchgesetzt werden konnen. Hierbei werden im Folgenden
zunachst Anknupfungsmdoglichkeiten aus dem nationalen Recht untersucht. Im
Anschluss daran wird untersucht, inwieweit eine nach nationalem Recht mdgli-
che Anknupfung auch europarechtlich zul&ssig ist (siehe unten F. ).
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D. Ordre public, Art 6 EGBGB, als AnknUpfungspunkt far
angepasste Regeln der Unternehmensmitbestimmung

Als Mdoglichkeit der Erstreckung deutscher Mitbestimmungsregeln auch auf
Auslandsgesellschaften mit Verwaltungssitz in Deutschland kommt in Betracht,
diese Regelungen tber den ordre public des IPR aus Art. 6 EGBGB anzuwen-
den.

Festzustellen ist hier nochmals, dass es bei der folgenden Erérterung der An-
wendbarkeit von Mitbestimmungsregeln auf zuziehende Auslandsgesellschaften
uber den ordre public nicht um die de lege lata bestehenden Mitbestimmungsre-
geln geht, sondern um die Frage, ob eine veranderte Form der Unternehmens-
mitbestimmung Uber den ordre public in diesen Féllen angewandt werden
konnte. Einer Anwendung der jetzigen Form der Unternehmensmitbestimmung
uber den ordre public steht entgegen, dass diese ausdriicklich auf die bestimmten
deutschen Rechtsformen beschrénkt ist.?*®

In der aktuelleren Literatur wird die Moglichkeit der Anwendung des ordre pub-
lic teilweise®® erwihnt. Jedoch beziehen sich die Anmerkungen jeweils auf die
Frage, ob die Unternehmensmitbestimmung in heutiger Form uber den ordre
public auf Auslandsgesellschaften angewandt werden kann. Ob dagegen eine de
lege ferenda verénderte Mitbestimmung tber den ordre public angewandt wer-
den konnte, wird nicht erortert. In der Regel erschopfen sich die Anmerkungen
auch in einem kurzen Hinweis auf die grundsatzliche Moglichkeit einer Anwen-
dung mit Hilfe des ordre public, ohne auf die konkreten VVoraussetzungen naher
einzugehen. Einzig Sandrock®® erortert ausfiihrlicher die Mdglichkeit, die Un-
ternehmensmitbestimmung unter den deutschen ordre public zu fassen.

2% \/gl. C. 1. 1. und weitere Nw in Fn. 56.

2% Bspw.: von Hase BuW 2003, 944, 949; Groffeld/Erlinghagen JZ 1993, 217, 222; Paef-
gen DB 2003, 487, 489.

40 sandrock AG 2004, 57 ff; im Ergebnis lehnt Sandrock die Einordnung der Unterneh-
mensmitbestimmung als Teil des deutschen ordre public allerdings ab. Dies begriindet er
insbesondere mit der aktuellen Kritik an der Unternehmensmitbestimmung; siehe zur
Kritik unten unter D. 1lI. 2. c. ff.



o4

Um die Mdglichkeit einer Durchsetzung der Unternehmensmitbestimmung tber
den deutschen ordre public zu tberprifen, sind zunédchst dessen Voraussetzun-
gen darzulegen.

|. Der ordre public als Teil des Internationalen Privatrechts

Der ordre public ist Teil des IPR. Das IPR befasst sich mit der Frage, welche
Rechtsordnung bei Sachverhalten mit Bezug zu mehreren Staaten auf den kon-
kreten Sachverhalt anzuwenden ist, vgl. Art 3 EGBGB. Dabei bezeichnet man
das Recht, welches letztlich Gber die Anwendung von Normen in Fallen mit
Auslandsberiihrung entscheidet, als Kollisionsrecht, dies wird im deutschen IPR
durch Art. 3 Abs. 1 EGBGB ausgedriickt.?*

Die Kollisionsnormen des IPR bestimmen dabei, ob auf einen Sachverhalt mit
Auslandsbezug das eigene Recht anzuwenden ist oder ob sich das auslédndische
Recht eines fremden Staats durchsetzt.**> Uber das IPR soll im konkreten Fall
diejenige Rechtsordnung ausgewéhlt werden, mit der der in Frage stehende
Sachverhalt die engste Verbindung aufweist.”*® Das Kollisionsrecht verweist
damit nur auf eine anzuwendende Rechtsordnung, entscheidet aber nicht selbst
in der Sache, dies ist Aufgabe des gerade durch die Kollisionsnormen im kon-
kreten Fall zur Anwendung berufenen Sachrechts.”** Zur Bestimmung des tat-
sachlich anzuwenden Rechts wird der in Frage stehende Sachverhalt auf
typische Merkmale hin tberpriift, die auf eine enge Verbindung zu einer der in
Betracht kommenden Rechtsordnungen hindeuten (sog. Ankniipfungspunkte).*®

Im deutschen IPR sind fiir die meisten Sachverhalte Regelungen getroffen wor-
den. Bisher nicht geregelt ist allerdings der Bereich des Rechts der juristischen
Personen und Gesellschaften.?*® D.h. fiir den hier untersuchten Fall des Zuzugs
von Kapitalgesellschaften nach Deutschland bestehen keine Normen im deut-
schen IPR. Dies hatte zur Folge, dass in der Praxis insbesondere die Sitz- und
Grundungstheorie zur Bestimmung des in einem solchen Fall auf eine Gesell-

2L Sturm/Sturm in Staudinger IPR Einl. Rn. 9 f.

242 sturm/Sturm in Staudinger IPR Einl. Rn. 12.

243 Heldrich in Palandt Einl. v. Art. 3 EGBGB Rn. 1.

24 Sturm/Sturm in Staudinger IPR Einl. Rn. 11.

2% Heldrich in Palandt Einl. v. Art. 3 EGBGB Rn. 21.

2% Heldrich in Palandt Einl. v. Art. 3 EGBGB Rn. 17; siehe bereits oben B. 1.
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schaft anzuwendenden Rechts entwickelt wurden, zu den Theorien siehe bereits
unter B. . 1. und B. I. 2.

In Deutschland war bisher die Sitztheorie herrschend (siehe B. I. 1. ). Nach den
Entscheidungen des EuGH ist fur die hier untersuchten Félle nun kollisions-
rechtlich jedoch von der Geltung der Grundungstheorie auszugehen, d.h. alle
gesellschaftsrechtlichen Rechtsverhéltnisse einer Gesellschaft bestimmen sich
nach ihrem Griindungsrecht und nicht nach deutschem Recht, wie es friiher nach
der Sitztheorie der Fall war.

Die Frage ist deshalb nun, ob und wie internationalprivatrechtlich auch bei Gel-
tung des Grundungsrechts nationale deutsche Regelungen durchgesetzt werden
konnen. Eine mogliche Basis fir ein solches Vorgehen bildet dabei der ordre
public aus Art. 6 EGBGB.

Nach Art. 6 EGBGB sind Rechtsnormen eines anderen Staates dann nicht anzu-
wenden, wenn die Anwendung dieser Normen zu einem Ergebnis fihrt, das mit
den wesentlichen Grundsatzen des deutschen Rechts offensichtlich unvereinbar
ist, wobei diese Folge insbesondere dann eintreten soll, wenn die Anwendung
mit den Grundrechten unvereinbar ist.

Art. 6 EGBGB bildet damit in der Form einer Generalklausel®’ eine Schutz-
norm fir nationale Vorschriften, die der inlandischen Offentlichen Ordnung
zuzuordnen sind; der ordre public-Vorbehalt ermdglicht also, ausléandische
Rechtsnormen, die nach den Regeln des Kollisionsrechts eigentlich anzuwenden
waren, aus Griinden der Offentlichen Ordnung nicht anzuwenden.?*®

1. Regelungsgrund

Eine Regelung wie die des ordre public in Art. 6 EGBGB ist im nationalen IPR
erforderlich, da die allgemeinen Kollisionsregeln vorbehaltlos auf auslandisches
Recht verweisen kdnnen, ohne sich mit dem Inhalt oder den Folgen der Anwen-
dung des auslandischen Rechts zu befassen.?* Durch die fehlende Priifung des

4" Kegel in Soergel Band 10 EGBGB Art. 6 EGBGB Rn. 5; Blumenwitz in Staudinger IPR
Art. 6 EGBGB Rn. 18.

28 Heldrich in Palandt Art. 6 EGBGB Rn. 1, 3.

%9 sonnenberger in MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 6 EGBGB Rn. 2.
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Inhalts des zur Anwendung berufenen auslandischen Rechts kdnnen aber An-
wendungsfolgen eintreten, die in Widerspruch zu grundsatzlichen Wertungen
der deutschen Rechtsordnung stehen und somit aus deutscher Sicht ,,unertraglich
erscheinen“.*° Eine Norm Art. 6 EGBGB ist damit ein notwendiges Korrektiv
fir die grundsatzlich vorbehaltlos erfolgende Verweisung auf auslandisches
Rechts durch die allgemeinen Kollisionsregeln.?"

2. Begrifflichkeit

Der Bezeichnung ,,ordre public* werden teilweise verschiedene Bedeutungen
zugeteilt, die je nach Verstdndnis ganz verschiedene Sachlagen beschreiben. So
wird vielfach zwischen ,,ordre public international* und ,,ordre public interne*
unterschieden.”? Der Begriff ,,ordre public* ist folglich zu prazisieren.

Unter ,,ordre public international” versteht man alle Normen und Gerechtig-
keitsvorstellungen, die auch bei kollisionsrechtlicher Berufung ausléndischen
Rechts zwingend anwendbar bleiben miissen.”® Dagegen umschreibt die Be-
zeichnung ,,ordre public interne” alle Normen, die die innere Ordnung innerhalb
eines Staates sicherstellen sollen, er betrifft nur Inlandssachverhalte. ®* Der
ordre public interne* bildet damit eine Schranke der Privatautonomie.?> Letz-
teres ordre public-Verstandnis hat nichts mit der Durchsetzung nationaler Vor-
schriften gegendber zur Anwendung berufenem auslandischem Recht zu tun. In
Art. 6 EGBGB ist nur der ,,ordre public international“ geregelt.”®

Im Folgenden ist unter der Bezeichnung ,,ordre public* stets der ,,ordre public
international” zu verstehen, eine weitere Differenzierung ist fiir den Fortgang
der Untersuchung nicht erforderlich.

20 sonnenberger in MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 6 EGBGB Rn. 2.

L Hohloch in Erman Art. 6 EGBGB Rn. 1; Sonnenberger in MiiKo BGB Band 10 IPR Art.
6 EGBGB Rn. 2.

%2 Blumenwitz in Staudinger IPR Art. 6 EGBGB Rn. 62; Sonnenberger in MiilKo BGB
Band 10 IPR Einl. IPR Rn. 184.

23 sonnenberger in MiiKo BGB Band 10 IPR Einl. IPR Rn. 184.

2% Blumenwitz in Staudinger IPR Art. 6 EGBGB Rn. 62; Sonnenberger in MiilKo BGB
Band 10 IPR Einl. IPR Rn. 184.

2 Windbichler/Bachmann in FS Bezzenberger S. 797, 800.

%% sonnenberger in MiiKo BGB Band 10 IPR Einl. IPR Rn. 184; Blumenwitz in Staudinger
IPR Art. 6 EGBGB Rn. 62.
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3. Der ordre public als Ausnahmeregelung

Vorab festzustellen ist auch, dass es sich bei der ordre public-Regelung um eine
Ausnahmeregelung handelt, die nur zuriickhaltend anzuwenden ist.*>" Zu beach-
ten ist ndmlich, dass der Gesetzgeber durch die Schaffung von Kollisionsregeln
ganz bewusst in Kauf genommen hat, dass durch die Verweisung auf auslandi-
sches Recht bei der Beurteilung eines Sachverhalts Ergebnisse eintreten, die von
denen abweichen, die sich bei einer Beurteilung nach deutschem Recht ergeben
wiirden.”® Fir eine Anwendbarkeit des ordre public im Kollisionsrecht wird
deshalb eine offensichtliche Abweichung von nationalen Regelungen gefordert,
da andernfalls jede Abweichung geniigen und Art. 6 EGBGB dann keine eng
auszulegende Ausnahmevorschrift mehr darstellen wiirde.”® Dies muss ebenso
fir die Kollisionsregeln im Internationalen Gesellschaftsrecht gelten. Zwar hat
der Gesetzgeber bisher in diesem Bereich keine Normierung vorgenommen und
die Entwicklung von Kaollisionsregeln der Rechtsprechung und Lehre Uberlas-
sen,?® jedoch kann dies nicht dazu fiihren, dass der ordre public lediglich man-
gels einer ausdrucklichen Kodifikation in diesem Bereich extensiver angewendet
wird, als dies bei einer bestehenden gesetzlichen Regel zuldssig wére. Dies gilt
insbesondere auch deshalb, weil in der Praxis die Kollisionsregeln in diesem
Bereich nicht als malgeblich umstritten angesehen werden kdénnen. Vor den
EuGH-Entscheidungen war insoweit die Sitztheorie in Lehre und Rechtspre-
chung herrschend, nach den Entscheidungen trifft dies nun auf die Grindungs-
theorie zu, so dass diesbeziglich kein GbermaRig zu beachtender Streit herrscht.

ll. Tatbestand / Prifung von Art. 6 EGBGB

1. Anwendbares Recht

Entsprechend des Wortlauts des Art. 6 EGBGB setzt ein Eingreifen des ordre
public zunédchst voraus, dass auf den betreffenden Sachverhalt nach den allge-

7 Kegel in Soergel Band 10 EGBGB Art. 6 EGBGB Rn. 25; Siehr S. 491; Heldrich in
Palandt Art 6 EGBGB Rn. 4.

28 sonnenberger in MiilKo BGB Band 10 IPR Art. 6 EGBGB Rn. 14; Blumenwitz in Stau-
dinger IPR Art. 6 EGBGB Rn. 150.

2% Blumenwitz in Staudinger IPR Art. 6 EGBGB Rn. 150.

280 Heldrich in Palandt Anh. zu Art 12 EGBGB Rn. 1.
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meinen Kollisionsregeln auslandisches Recht zur Anwendung kommt. Dies ist
von Amts wegen zu ermitteln.”®*

Infolge der Entscheidungen des EuGH bestimmt sich das auf eine zuziehende
Gesellschaft anwendbare Recht nun nach der Grindungstheorie. Daraus resul-
tiert, dass auf alle gesellschaftsrechtlichen Verhaltnisse einer zuziehenden Ge-
sellschaft ihr Grindungsrecht anwendbar ist. Das Kollisionsrecht beruft somit
auslandisches Recht, der Anwendungsbereich des ordre public ist damit grund-
sétzlich eroffnet.

2. Prufungsgegenstand: Ergebnis der Anwendung auslandischen
Rechts

Bei der weiteren Prufung des ordre public ist geméall Art. 6 EGBGB festzustel-
len, dass das Ergebnis der Anwendung des berufenen ausléandischen Rechts mit
wesentlichen Grundsétzen des deutschen Rechts offensichtlich unvereinbar ist.

a. Missbilligung einer vorhandenen Regelung

Inhalt der Prifung ist aber nicht abstrakt die zur Anwendung berufene auslandi-
sche Norm bzw. ihre Anwendung oder Funktion an sich, sondern bei der Frage,
ob die Voraussetzungen fir ein Eingreifen des ordre public vorliegen, ist das
Augenmerk nur darauf zu richten, ob das Ergebnis der Anwendung der auslandi-
schen Norm im konkreten Fall mit deutschen Grundsatzen unvereinbar ist (er-
gebnisbezogene Priifung).”®* So ist namlich vorstellbar, dass eine auslandische
Norm aus deutscher Sicht abstrakt als mit deutschen Grundprinzipien unverein-
bar erscheint, die Anwendung der Norm im konkreten Einzelfall aber nicht zu
einem zu misshilligenden Ergebnis fiihrt.”** Uber den ordre public kann damit
eine auslandische Norm nicht an sich missbilligt werden, vielmehr kann nur
festgestellt werden, dass die Rechtswirkungen ihrer Anwendung deutschen
Grundprinzipien widersprechen. Auch kann die Prifung dabei nicht bei entspre-
chenden Feststellungen zu einer einzelnen Norm abgebrochen werden, sondern

261 Blumenwitz in Staudinger IPR Art. 6 EGBGB Rn. 102.

%62 Kegel/Schurig S. 526; Kegel in Soergel Band 10 EGBGB Art. 6 EGBGB Rn. 9; Blumen-
witz in Staudinger IPR Art. 6 EGBGB Rn. 105; Sonnenberger in MiKo BGB Band 10
IPR Art. 6 EGBGB Rn. 47.

263 gpjickhoff S. 79 f; Blumenwitz in Staudinger IPR Art. 6 EGBGB Rn. 106.
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es muss stets das Gesamtergebnis der Anwendung aller berufenen Normen im
Einzelfall betrachtet werden; denn nur, wenn sich aus dieser Gesamtbetrachtung
ein VerstolR gegen deutsche Grundprinzipien ergibt, kann eine Anwendung des
ordre public in Betracht kommen.”® In Féllen, in denen augenscheinlich ein zu
missbilligendes Ergebnis vorliegt, ist die Prifung deshalb noch nicht zu beenden
und der ordre public anzuwenden. Es bleibt weiterhin zu prifen, ob die auslan-
dische Rechtsordnung in ihrer Gesamtheit nicht an anderer Stelle einen Aus-
gleich fir die vordergriindig untragbar erscheinende Regelung enthalt, so dass
unter Berlcksichtigung eines solchen eventuell vorhandenen Ausgleichs auch
aus deutscher Sicht moglicherweise gar kein Verstoll gegen deutsche Grund-
prinzipien mehr vorliegt.?®® Folglich kann nur dann eine Anwendung des ordre
public in Betracht kommen, wenn auch eine umfassende Betrachtung zu einem
VerstoR gegen deutsche Grundprinzipien fihrt.

Fir die Unternehmensmitbestimmung bedeutet dies, dass fur die jeweilige
Rechtsform der zuziehenden Gesellschaft zu prifen ist, ob ihr Griindungsrecht
Mitbestimmungsregeln enthalt. Soweit dies der Fall ist, ist weiter zu klaren, ob
das Ergebnis der Anwendung dieser auslandischen Mitbestimmungsregelungen
deutschen Grundprinzipien offensichtlich widerspricht.

b. Missbilligung des Fehlens einer Regelung

Vorstehende Ausfuhrungen gelten ebenso fur den Fall, dass die zur Anwendung
berufene Rechtsordnung fur den in Frage stehenden Sachverhalt gar keine Nor-
men oder Rechtsinstitute zur Verfiigung stellt.”®® Denn nicht nur das Anwen-
dungsergebnis  vorhandener ausldndischer Rechtssatze ist auf einen
unertrdglichen VerstolR gegen deutsche Grundprinzipien hin zu Uberprifen.
Vielmehr kann die Priifung der Anwendung des auslédndischen Rechts auch
ergeben, dass sich ein untragbarer Verstoll gegen deutsche Prinzipien daraus
ergibt, dass die auslandische Rechtsordnung in einem Bereich tiberhaupt keine
Regelungen enthalt, von der deutschen Rechtsordnung das Vorhandensein von
Regelungen in diesem Bereich im Sinne der Offentlichen Ordnung und nach

264 Sonnenberger in MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 6 EGBGB Rn. 47.
26> Sjehe Fn. 264.
26 Heldrich in Palandt Art 6 EGBGB Rn. 5; Spickhoff S. 83.
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nationalem Gerechtigkeitsverstandnis aber fir wesentlich und erforderlich
gehalten wird.?®’

Hinsichtlich der Unternehmensmitbestimmung ist diesbeziiglich festzustellen,
dass ein ordre public-VerstoR somit auch dann in Betracht kommt, wenn das
Grundungsrecht der zuziehenden Gesellschaft Uberhaupt keine Mitbestim-
mungsregeln enthalt, die Gesellschaft nach ihrem Griindungsrecht also mitbe-
stimmungsfrei ist.

l1l. Prifungsmafstab: Grundrechte und die deutsche Offentliche
Ordnung

Fur die Beurteilung, ob die Folgen der Anwendung der berufenen auslandischen
Rechtsordnung gegen den deutschen ordre public verstoRen, gibt Art. 6 EGBGB
den Prifungsmalistab vor:

das Anwendungsergebnis einer auslandischen Regelung muss mit den Grund-
rechten oder der Offentlichen Ordnung offensichtlich unvereinbar sein. Dabei
wird die Offentliche Ordnung vom Gesetzgeber durch den Verweis auf die we-
sentlichen Grundsatze des deutschen Rechts umschrieben.”®®

1. Festlegung des Prufungsmalistabs

a. Grundrechte

Die Grundrechte bestimmen maRgeblich den Inhalt der deutschen Offentlichen
Ordnung mit; tber den Verweis in Art. 6 EGBGB werden diese auch zum Pri-
fungsmaRstab im IPR.%*

In den hier untersuchten Konstellationen kann jedoch eine weitere Ertrterung
der Grundrechte als MaRstab fir die Offentliche Ordnung unterbleiben, da ein
GrundrechtsverstoR durch den Zuzug von, méglicherweise mitbestimmungsfrei-
en, Auslandsgesellschaften nicht in Betracht kommt.

%67 Hohloch in Erman Art. 6 EGBGB Rn. 14; Heldrich in Palandt Art 6 EGBGB Rn. 5;
Spickhoff S. 83.

268 gpickhoff S. 83

259 Hohloch in Erman Art. 6 EGBGB Rn. 18.
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b. Wesentliche Grundsatze des deutschen Rechts

Fir den weiteren Prifungsmalistab, den ,,wesentlichen Grundsatze des deut-
schen Rechts®, hat der Gesetzgeber keine genauere Umschreibung vorgenom-
men. Dies hat zu einer &uBerst offenen Norm gefiihrt, deren Eingrenzung der
Rechtsprechung und Literatur Gberlassen blieb. Was genau zu den ,,wesentlichen
Grundsétzen des deutschen Rechts” zédhlt und wann ein ,,offensichtlich unver-
einbares Anwendungsergebnis“ vorliegt, ist haufig schwer zu bestimmen.?”

Nach der Gesetzesbegriindung muss die Anwendung des auslandischen Rechts
den ,,Kernbestand der inlandischen Rechtsordnung antasten“?’*, was aber die
Konkretisierung auch nicht weiter erleichtert.

In der Literatur werden unter den wesentlichen Grundsédtzen des deutschen
Rechts der ,,Zweck eines deutschen Gesetzes* und die ,,guten Sitten“ verstan-
den.?’? Dabei ist der Inhalt dieser Begriffe nicht statisch zu verstehen, vielmehr
unterliegen sie dem Wandel der Zeit und sind somit verénderlich und jeweils
aktuell zu bestimmen (sog. Relativitét des ordre public).?” Es ist deshalb stets
zu Uberprifen, ob aufgrund eines moglichen Wandels der Rechtsanschauungen
ein in der Vergangenheit als ordre public-widrig eingestufter Sachverhalt auch
im aktuellen Zeitpunkt noch so zu beurteilen ist.>”* Der Begriff der ,,guten Sit-
ten“ wird dabei nur noch ergdnzend hinzugezogen, soweit eine nationale
Rechtsvorstellung noch nicht in Normen gefasst wurde, und spielt demnach bei
der Beurteilung des ordre public nur noch eine untergeordnete Rolle.?”

Bei der Bestimmung der wesentlichen Grundsatze des deutschen Rechts ist zu
prifen, ob die nationalen Vorschriften ,,Ausdruck rechtlicher Grundwerte von
zentraler Bedeutung fiir die deutschen Vorstellungen von ausgleichender Indivi-
dualgerechtigkeit sind oder ob sie tragende Staatsinteressen betreffen“?’®. Dabei

2% sonnenberger in MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 6 EGBGB Rn. 57.

2’1 BT-Drcks. 10/504 S. 42.

22 Blumenwitz in Staudinger IPR Art. 6 EGBGB Rn. 108, 114; Sonnenberger in MiKo
BGB Band 10 IPR Art. 6 EGBGB Rn. 49; Kegel in Soergel Band 10 EGBGB Art. 6
EGBGB Rn. 23 u. 11; Heldrich in Palandt Art 6 EGBGB Rn. 4.

218 Kegel in Soergel Band 10 EGBGB Art. 6 EGBGB Rn. 29; Sonnenberger in MiiKo BGB
Band 10 IPR Art. 6 EGBGB Rn. 56; Spickhoff S. 94.

2™ Blumenwitz in Staudinger IPR Art. 6 EGBGB Rn. 144.

2> sonnenberger in MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 6 EGBGB Rn. 63.

2% Sonnenberger in MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 6 EGBGB Rn. 61.
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ist zu beachten, dass Normen des einfachen nationalen Rechts nur dann in die-
sem Sinn beurteilt werden konnen, wenn festgestellt werden kann, dass der Ge-
setzgeber durch sie ein wesentliches Prinzip der rechtsethischen, sittlichen
wirtschaftlichen oder politischen Ordnung verwirklichen wollte; zu beurteilen ist
also der Stellenwert der Norm in der nationalen Rechtsordnung und ihre
,Grundwertehaltigkeit“.”’” Es ist hinsichtlich der betreffenden Normen zu ent-
scheiden, ob sie ein unverzichtbares Grundprinzip ausdriicken oder ob sie als
verzichtbare Regelung anzusehen sind.?”® Bei dieser Beurteilung ist insbesonde-
re bei stark umstrittenen Normen sehr behutsam vorzugehen.*”

Zur Konkretisierung des Merkmals der ,,wesentlichen Grundsétze des deutschen
Rechts” in Art. 6 EGBGB hat auch der BGH mit seiner Entscheidung vom
17.9.1968% beigetragen. Dort stellte er die Formel auf, wonach die Anwendung
auslandischen Rechts tiber den ordre public nur dann ausgeschlossen ist, ,,wenn
das Ergebnis der Anwendung in einer besonders schwerwiegenden Weise dem
Sinn und Zweck der deutschen Regelung widerspricht“?®®'. Es ist darauf abzu-
stellen, ,,ob das Ergebnis der Anwendung des auslédndischen Rechts zu den
Grundgedanken der deutschen Regelung und der in ihnen liegenden Gerechtig-
keitsvorstellungen in so starkem Widerspruch steht, dal’ es von uns flr untragbar
gehalten wird“?®®. Jedoch bringt auch die Formel der Rechtsprechung dem
Rechtsanwender keine endgtiltige Klarheit Gber das Eingreifen des ordre public.
Sie ist allerdings zumindest eine ,,Richtschnur fiir die Rechtsfindung“?®*, die
aber ebenfalls weiterer Prazisierung bedarf.

Eine Konkretisierung des Merkmals der wesentlichen Grundsatze des deutschen
Rechts entzieht sich damit weitgehend einer abstrakten Definition, die Ausfil-
lung der Formel ist deshalb primér im Einzelfall vorzunehmen.”®*

2" Sonnenberger in MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 6 EGBGB Rn. 61.

28 Sonnenberger in MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 6 EGBGB Rn. 61.

2" Sonnenberger in MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 6 EGBGB Rn. 61.

280 BGHZ 50, 370 ff.

281 BGHZ 50, 370, 375.

282 BGHZ 50, 370, 376.

28 Sonnenberger in MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 6 EGBGB Rn. 60.

28 Spickhoff S. 95 f: Sonnenberger in MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 6 EGBGB Rn. 61;
Blumenwitz in Staudinger IPR Art. 6 EGBGB Rn. 116.
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Fir die Prifung, ob Mitbestimmungsregeln (ber den ordre public auf zuziehen-
de Auslandsgesellschaften angewandt werden konnen, ist somit erforderlich,
dass die Unternehmensmitbestimmung, zumindest ihrem Grundsatz nach, als
wesentlicher Grundsatz des deutschen Rechts angesehen werden kann. Andern-
falls kann eine abweichende/ fehlende Regelung im Griindungsrecht der zuzie-
henden Gesellschaft nicht zu einem Eingreifen des ordre public flhren.

2. Einordnung der Unternehmensmitbestimmung im
Anwendungsbereich des ordre public

Nachdem die Voraussetzungen einer Anwendung des ordre public-Vorbehalts
erortert wurden, ist nun zu klaren, ob deutschen Mitbestimmungsregeln eine
solche Bedeutung zugemessen werden kann, dass sie im Wege des ordre public
auch auf Auslandsgesellschaften angewandt werden kénnen und mussen.

a. Anforderungen

Voraussetzung ist damit, dass die im MitbestG verwirklichten Regeln zum
Kernbestand der deutschen Rechtsordnung zéhlen, was der Fall ist, wenn durch
sie ein wesentliches Prinzip der rechtsethischen, sittlichen wirtschaftlichen oder
politischen Ordnung verwirklicht werden soll. Die Regeln missen ein unver-
zichtbares Grundprinzip ausdriicken. Festzustellen ist folglich, welcher Stellen-
wert den Regeln in der deutschen Rechtsordnung zukommt, d.h. welche
Grundwertehaltigkeit die Regeln haben.

b. Ausgangslage

Bei der Untersuchung des Stellenwertes der deutschen Mitbestimmungsregeln
ist allerdings nicht bei der Betrachtung der jetzigen Form der Mitbestimmungs-
regeln stehen zu bleiben. Unter C. IV. 2. ist bereits festgestellt worden, dass fir
eine kinftige Anwendung der Unternehmensmitbestimmung auf zuziehende
Auslandsgesellschaften eine Anpassung der Mitbestimmungsregeln erforderlich
ist. Daraus folgt, dass die bestehenden Regeln als Ausgangspunkt der folgenden
Untersuchung nicht tauglich sind, da eine Umsetzung der Mitbestimmung in
dieser Form nach den EuGH-Entscheidungen nicht mehr wahrscheinlich ist. Bei
der Bestimmung der Bedeutung der Mitbestimmungsregeln ist deshalb das in
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ihnen verwirklichte Grundprinzip zu bewerten. Dennoch muss selbstverstandlich
bei dieser Beurteilung auch beachtet werden, dass die aktuelle Mitbestimmung
in Deutschland eine beispiellos starke Auspragung — singulére Stellung, (beina-
he) Paritdt — erlangt hat.

Ausgangspunkt fir die Einordnung der Mitbestimmungsregeln muss folglich
sein, welche Bedeutung gerade einem besonders hohen Mitbestimmungsniveau
in der deutschen Rechtsordnung zukommt und was dadurch ausgedrtickt wird
(auch wenn spater umzusetzende Ansétze moglicherweise hinter dem momentan
bestehenden (beinahe) paritatischen Modell zurtickbleiben). Die aktuelle Aus-
formung des hohen Mitbestimmungsniveaus durch das MitbestG kann dabei
lediglich der Ausgangspunkt der Untersuchung sein.

c. Die Bedeutung der Unternehmensmitbestimmung in der
deutschen Rechtsordnung

Von der aktuellen Fassung des MitbestG waren zum 31.12.2002 in der Bundes-
republik insgesamt 767 Unternehmen erfasst, davon bestanden 386 in der Form
der AG, 337 in der Form der GmbH, sowie 44 in einer der weiteren erfassten
Rechtsformen.?®

aa. Entstehungsgeschichte

Zur Bestimmung der Bedeutung der Unternehmensmitbestimmung in Deutsch-
land ist auch ein Blick auf ihre Entstehungsgeschichte®®® hilfreich.

Die Grundidee fur eine Mitbestimmung der Arbeitnehmer im Unternehmen
allgemein entstand in der Mitte des 19. Jahrhunderts in der Zeit der Revolution
von 1848. Dabei gingen die Entwicklungen zunéchst in Richtung betrieblicher
Mitbestimmung. Die Unternehmensmitbestimmung nahm erst zu Beginn des
20. Jahrhunderts Gestalt an. Eine erste Regelung wurde mit dem Betriebsratege-
setz von 1920 eingefuhrt. Nach diesem Gesetz standen den Arbeitnehmern

28 \/gl. Seibt in Henssler/Willemsen/Kalb § 1 MitbestG Rn. 1.

28 \/gl. zum Folgenden Ulmer in Hanau/Ulmer MitbestG Einl. Rn. 15 ff; Hoff-
mann/Lehmann/Weinmann MitbestG Einl. Rn. 9 ff; Fitting/Wlotzke/Willmann MitbestG
Vorb. Rn. 29 ff; Raiser MitbestG 1. Aufl. Einl. Rn. 33 ff zur konkreten Entstehung des
MitbestG.
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hdchstens zwei Sitze im Aufsichtsrat bzw. in einem bestehenden vergleichbaren
Organ zu.

Die heutige Form der paritatischen Besetzung des Aufsichtsrats entwickelte sich
erst nach dem zweiten Weltkrieg. Zundchst wurden im Montansektor durch das
MontanMitbestG von 1951%%7 weit reichende Mitbestimmungsregeln eingefiihrt
und kurz darauf wurde fiir alle anderen Unternehmen das BetrVG von 19522%
verabschiedet, das eine drittelparitatische Mitbestimmung im Aufsichtsrat vor-
sah.

Die Entstehung des MitbestG von 1976 war von einer starken Kontroverse in
der Wissenschaft und Offentlichkeit begleitet. In der Regierungserklarung von
1973 beabsichtigte die Regierung, die Mitbestimmung der Arbeitnehmer weiter-
zuentwickeln. Innerhalb der Regierungskoalition wurde nach langen Verhand-
lungen dann hinsichtlich eines kinftigen MitbestG ein Kompromiss gefunden,
der als Regierungsentwurf 1974%° den Weg des Gesetzgebungsverfahrens in
Gang setzte. Dieser Vorschlag stiel jedoch im Bundesrat auf grundlegende
Einwéande. Die folgenden Beratungen im Bundestag wurden lebhaft und heftig
von der Offentlichkeit und betroffenen Verbanden sowie der Wissenschaft be-
gleitet. Auch in der Regierungskoalition entstand erneuter Beratungsbedarf, der
erst nach mehreren Sachverstandigenanhorungen durch den Bundestagsaus-
schuss fiir Arbeit und Sozialordnung®® gelést werden konnte. Danach wurde
Uber den in Folge der weiteren Anhorungen geanderten Regierungsentwurf er-
neut beraten, wobei wiederum von der Opposition diverse (letztlich aber erfolg-
lose) Anderungsantrage gestellt wurden.

Der nach langen Beratungen gefundene Kompromiss wurde dann aber letztlich
mit sehr groRer Mehrheit aller Parteien im Bundestag verabschiedet. Damit be-
stand ein parteitbergreifender Konsens (ber die Regelungen der Unterneh-
mensmitbestimmung im MitbestG von 1976.

287 \/gl. dazu Fn. 376.

28 7um 01.07.2004 ist das Betr\VG von 1952 aufgehoben worden und die Regelungen sind
ohne sachliche Anderung im Drittelbeteiligungsgesetz aufgenommen worden; vgl. dazu
Fn. 377.

289 BT-Drcks. 7/2172.

2% BT-Drcks. 7/4845 S. 1 ff.
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bb. Grundgedanken und Zielsetzung der Mitbestimmung und der
Unternehmensmitbestimmung

Die Entscheidung Uber die Einfiihrung des MitbestG wurde auch von den Aus-
sagen der Mitbestimmungskommission®® beeinflusst. Die Kommission kam in
ihrem Bericht zu folgendem Schluss:

»die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in den Organen des Unternehmens [ist]
nicht nur politisch gefordert und historisch gegeben, sondern sachlich notwen-
dig“?®?. Sie sei abzuleiten aus ,,dem besonderen rechtlichen, wirtschaftlichen und
sozialen Charakter des Arbeitsverhaltnisses ...“ und aus ,,der Zugehdrigkeit des
Arbeitnehmers zum Unternehmen, die durch das Arbeitsverhéaltnis begriindet
wird und ihre konkrete Gestaltung durch den Beitrag erféhrt, den der Arbeit-
nehmer im Rahmen der Organisation Unternehmen zur Verwirklichung des
Zwecks der Organisation entsprechend der unternehmerischen Planung und
unter einheitlicher Organisationsgewalt leistet**.

Diese Grundgedanken missen auch heute noch bei einer aktuellen Beurteilung
der Bedeutung der Mitbestimmung beriicksichtigt werden.?**

Bei der Betrachtung der Zielsetzung der Mitbestimmung lassen sich sozialethi-
sche, sowie auch sozial-, wirtschafts- und gesellschaftspolitische Argumente
feststellen.”” Durch die Mitbestimmung soll dem Arbeitnehmer auch im Unter-
ordnungsverhaltnis/ Abhéngigkeitsverhaltnis gegeniiber seinem Arbeitgeber
wenigstens ein Mindestmal an Selbstbestimmung eingerdumt werden. Weitere
sozialethisch begrundete Zielsetzungen sind die Verwirklichung einer Art De-
mokratie in GroRBunternehmen sowie die Schaffung eines Gleichgewichts zwi-

#1 Dje Kommission wurde von der Bundesregierung zur weiteren Untersuchung der Aus-
wirkungen der Mitbestimmung einberufen und war mit neun Professoren besetzt. Die
Kommission nahm eigene Befragungen und Untersuchungen vor und fasste diese 1970 in
einem Abschlussbericht (BT-Drcks. VI1/334) zusammen. Der Bericht wurde in der Folge-
zeit zur maligeblichen Diskussionsgrundlage fiir alle weiteren 6ffentlichen und politi-
schen Auseinandersetzungen uber die Mitbestimmung, vgl. Raiser MitbestG Einl. Rn.
29.

292 BT-Drcks. VI/334 S. 56.

2% BT-Drcks. V1/334 S. 56.

2% Raiser in FS Kiibler S. 477, 491.

2% Fitting/Wlotzke/WiRmann MitbestG Vorb. Rn. 22 ff; Hoffmann/Lehmann/Weinmann
MitbestG Einl. Rn. 2 ff; vgl. dazu und zum Folgenden auch Ulmer in Hanau/Ulmer Mit-
bestG Einl. Rn. 1 ff.
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schen Kapital und Arbeit. Durch die Mitbestimmung sollte, sozial- und gesell-
schaftspolitisch begrlndet, unter Verhinderung tbermaRiger Machtkonzentrati-
on eine Kontrolle wirtschaftlicher Macht stattfinden. Durch die Beteiligung der
Arbeitnehmer an wichtigen Unternehmensentscheidungen sollte eine soziale
Unternehmenspolitik gewahrleistet werden. Ziel der Mitbestimmung ist dabei
auch eine Integrationswirkung im jeweiligen Unternehmen und auch in der ge-
samten sozialen Marktwirtschaft. Dabei liegt konkret der Unternehmensmitbe-
stimmung des MitbestG die Erwdgungen einer gleichberechtigten und
gleichgewichtigen Teilhabe von Anteilseignern und Arbeitnehmern an den Ent-
scheidungsprozessen im Unternehmen zugrunde.”®® Auch das BVerfG stufte
bereits 1969 das Mitbestimmungsrecht allgemein als Sozialordnungsrecht ein.*’

Bereits diesen Aussagen lasst sich entnehmen, dass durch die Mitbestimmung -
und damit auch durch die Unternehmensmitbestimmung — neben rechtsethischen
auch wirtschaftliche und ordnungspolitische Ziele verfolgt werden. Die Einord-
nung der Unternehmensmitbestimmung zum ordre public liegt damit nahe.

cc. Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Erkenntnisse zur Bedeutung der Unternehmensmitbestimmung lassen sich auch
aus der Entscheidung des BVerfG vom 1.3.1979°® gewinnen.

Nach Aussage des Gerichts dient die im MitbestG intendierte gleichberechtigte
und gleichgewichtige Teilhabe von Anteilseignern und Arbeitnehmern an Ent-
scheidungsprozessen im Unternehmen nicht lediglich einem reinen Gruppenin-
teresse. ,,Vielmehr haben die durch die institutionelle Mitbestimmung
angestrebte Kooperation und Integration, die eine Berucksichtigung auch ande-
rer als der unmittelbaren eigenen Interessen erfordern, allgemeine gesellschafts-
politische Bedeutung; die Mitbestimmung ist namentlich als geeignet angesehen
worden, die Marktwirtschaft politisch zu sichern ... In dieser Bedeutung soll sie

2% BT-Drcks. 7/2172 S. 17.

97 BVerfGE 25, 371, 404.

2% BVerfGE 50, 290 ff; das BVerfG hatte in diesem Verfahren ber die Verfassungsbe-
schwerden von neun GrolRunternehmen sowie 29 Arbeitgeberverbanden und der Schutz-
vereinigung fir Wertpapierbesitz zu entscheiden, die einen Verstol} des MitbestG
hauptséchlich gegen die Art. 14, 9 und 12 GG riigten. Die Verfassungsbeschwerden blie-
ben allesamt erfolglos.
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— ungeachtet ihrer Ausgestaltung im einzelnen — dem Wohl der Allgemeinheit
dienen. Sie kann nicht als ungeeignet oder nicht erforderlich angesehen werden,
diesen Zweck zu erreichen ... “*%*,

Diese Aussage lasst erkennen, welch hohe Bedeutung der Unternehmensmitbe-
stimmung in der deutschen Rechtsordnung beigemessen wird.

dd. Rechtsprechung

Auch die Ubrige Rechtsprechung bringt die hohe Bedeutung der Unterneh-
mensmitbestimmung zum Ausdruck. So folgten dem BVerfG insbesondere dann
auch das OLG Karlsruhe sowie der BGH.

In der Entscheidung vom 20.6.1980°® schloss sich das OLG Karlsruhe unter
ausdricklichem Verweis auf das Urteil des BVerfG dessen Auffassung an.
Demnach habe das MitbestG die Aufgabe, die 6konomische Legitimation der
Unternehmensleitung durch eine soziale zu ergénzen. Durch die Unterneh-
mensmitbestimmung werde eine Kooperation und Integration angestrebt, die
allgemeine, gesellschaftspolitische Bedeutung habe. Sie diene als Mittel zur
politischen Sicherung der Marktwirtschaft dem Wohl der Allgemeinheit.

Auch der BGH folgte in seiner Entscheidung vom 25.2.1982°*" ausdriicklich der
Auffassung des BVerfG. Er traf folgende Aussage: ,,Das Mitbestimmungsgesetz
von 1976 hat als Ergebnis grundlegender, nach langjahrigen Auseinanderset-
zungen gefundener Entscheidungen ein besonderes gesellschaftspolitisches Ge-
wicht. Es soll ber das Interesse der unmittelbar betroffenen hinaus dem Wohl
der Allgemeinheit dienen ... und nimmt mit seiner gesamtwirtschaftlichen Ziel-
setzung innerhalb der Rechtsordnung einen Rang ein, der es grundsatzlich aus-
schliet, einzelnen seiner materiell-rechtlichen Bestimmungen das 6ffentliche
Interesse im Sinne von § 241 Nr. 3 AktG abzusprechen“®%.

2% BVerfGE 50, 290, 350 f.

%0 QLG Karlsruhe NJW 1980, 2137 ff.

%01 BGHZ 83, 106 ff; der BGH hatte in diesem Verfahren u.a. dariiber zu entscheiden, ob
eine Verletzung der VVorschriften der 8§ 25 ff MitbestG ein Nichtigkeitsgrund nach § 241
Nr. 3 AktG darstellt.

%02 BGHZ 83, 106, 110.



69

Die Aussagen des OLG Karlsruhe sowie des BGH unterstreichen damit nach
dem Urteil des BVerfG den hohen Stellenwert, der der Unternehmensmitbe-
stimmung in der deutschen Rechtsordnung beizumessen ist.

ee. Literatur

Diese Bedeutung wurde der Unternehmensmitbestimmung auch Gberwiegend
von der Literatur beigemessen. So wird angefihrt, dass das MitbestG durch die
Zielsetzung des Zusammenwirkens von Kapital und Arbeit eine sozialpolitische
Grundsatzregelung darstelle, der ein 6ffentliches Interesse zugrunde liege,*®
seine zwingende Geltung sei nicht zu bestreiten®®. Die deutschen Mitbestim-
mungsregelungen seien Sozialordnungsrecht, das im 6ffentlichen Interesse er-
lassen worden sei.*® Die Unternehmensmitbestimmung kénne damit als
allgemeinwohlbezogen eingestuft werden.**® Auch wird den Regelungen der
Charakter eines im offentlichen Interesse erlassenen Arbeitnehmerschutzrechts
zugesprochen.®®” Die Unternehmensmitbestimmung wird dabei als fester Be-
standteil der deutschen Unternehmenskultur bezeichnet, wobei sie eine ent-
scheidende Grundlage des Systems sozialer Beziehungen darstellen,*® und zu
den wichtigsten wirtschaftspolitischen Grundentscheidungen der Bundesrepu-
blik zahlen soll.*”

Innerhalb der Literatur kommt wegen ihrer interesseniibergreifenden ausgewo-
genen Besetzung und ihrem aufwendigen VVorgehen den Aussagen der Kommis-
sion Mitbestimmung®® aus dem Jahr 1998 besondere Bedeutung zu. Die
Kommission ist dabei der Auffassung, dass sich die Unternehmensmitbestim-
mung seit ihrer Einfuhrung zu einem festen Bestandteil in Gesellschaft und
Wirtschaft entwickelt hat und so zur sozialen Integration in Unternehmen und in
der Gesellschaft beigetragen hat; die Differenzen, die zur Zeit ihrer Entstehung
bestanden und im schwierigen Gesetzgebungsprozess ihren Ausdruck fanden,

%03 Ulmer in Haunau/Ulmer MitbestG Einl. Rn. 35.

% Ebenroth/Sura RabelsZ 43 (1979), 315, 319.

%% GroRfeld/Erlinghagen JZ 1993, 217, 222.

%06 Roth IPRax 2003, 117, 125.

%7 Henssler in Unternehmensmitbestimmung im Recht der EU S. 133, 139.
%98 Schumann in FS Daubler S. 399, 404.

%99 schnichels S. 191.

310 \/gl. dazu Fn. 149.

=
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bestiinden nicht mehr.*** Somit kénne davon ausgegangen werden, dass die
Unternehmensmitbestimmung inzwischen ,,zu einer fest etablierten Institution
geworden“**? ist und zur sozialen Integration in den Unternehmen und der Ge-
sellschaft insgesamt beigetragen hat.*** Die Arbeit der Kommission wird dabei
in der Literatur als ausgewogen und zukunftsweisend gewertet.***

Neben der Herausstellung der hohen Bedeutung der Unternehmensmitbestim-
mung ordnen einige Autoren® die Unternehmensmitbestimmung auch ganz
ausdricklich dem ordre public zu. So wird die Unternehmensmitbestimmung als
Kernstiick der gesetzlich gestalteten deutschen Unternehmensverfassung be-
zeichnet und damit dem wirtschaftsrechtlichen ordre public zugeordnet.*™® Au-
Berdem sei davon auszugehen, dass das deutsche Mitbestimmungsrecht als
Sozialordnungsrecht Anwendung auf alle Rechtsgestaltungen beansprucht, die
die unternehmerische Mitbestimmung deutscher Arbeitnehmer beriihrt und sie
somit dem ordre public zugeordnet werden muss.*’

Auch in der Literatur wird der Unternehmensmitbestimmung damit eine beson-
ders hohe Bedeutung in der deutschen Rechtsordnung zugemessen. Deshalb ist
sie dem ordre public zuzuordnen.

ff. Aktuelle Kritik

Dennoch ist bei der Beurteilung, ob eine Norm oder ein Normenbereich dem
ordre public zugeordnet werden kann, dann besonders vorsichtig vorzugehen,
wenn die in Frage stehenden Normen stark umstritten sind.>*®

31 Kommission Mitbest 1998 S. 21, 34 f, 95 Nr. 1 u. 2, 96 Nr. 5.

312 K ommission Mitbest 1998 S. 95 Nr. 1.

313 Kommission Mitbest 1998 S. 34 f.

314 Raiser in FS Buxbaum S. 415, 416 f, 426.

315 Hiffer AKtG § 241 AktG Rn. 23; ders. G/H/E/K AktG Bd. V Anh. § 241 AktG Rn. 28 f;
Bayer AG 2004, 534, 537; Grolfeld/Erlinghagen JZ 1993, 217, 222; Grolifeld in Stau-
dinger IntGesR Rn. 510; Ulmer in Haunau/Ulmer MitbestG Einl. Rn. 35, 40; Ulmer JZ
1999, 662, 663; Birk RabelsZ 46 (1982) 384, 388 f; so wohl auch Mankowski ZIP 1995
S.1006 f (Urteilsanmerkung) und implizit Roth IPrax 2003, 117, 125.

%1% Huffer AktG § 241 AktG Rn. 23.

317 GroRfeld/Erlinghagen JZ 1993, 217, 222.

%18 Sonnenberger in MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 6 EGBGB Rn. 61.
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Das bedeutet, dass bei der Bestimmung der Bedeutung der Unternehmensmitbe-
stimmung und damit der Frage der Einordnung zum ordre public insbesondere
auch aktuelle Kritik berlcksichtigt werden muss.

In der Zeit nach der Einflihrung des MitbestG und nach Klarung der damals
noch offenen Fragen, insbesondere durch das BVerfG*™®, war die Unterneh-
mensmitbestimmung bis zur heutigen Zeit weitgehend unumstritten.®® Dies
kommt auch dadurch zum Ausdruck, dass die Unternehmensmitbestimmung in
der Rechtsprechung praktisch keine Bedeutung erlangt hat: so waren diese Re-
geln bis zum Jahr 2001 nach der amtlichen Sammlung des BGH nur neun Mal
Gegenstand einer hochstrichterlichen Entscheidung.®**

Nach dieser Zeit der relativen Ruhe steht die Unternehmensmitbestimmung
neuerdings aber verstérkt in der Kritik. Die Frage der Einordnung der Unter-
nehmensmitbestimmung als wesentliches Grundprinzip der deutschen Rechts-
ordnung macht es erforderlich, sich mit dieser Kritik auseinanderzusetzen, und
festzustellen, ob diese die Bedeutung der Unternehmensmitbestimmung derart
erschittern kann, dass die Unternehmensmitbestimmung maoglicherweise aktuell
nicht mehr dem ordre public zugeordnet werden kann.

aaa. Kritik aus dem Bereich der corporate governance

Die aktuelle Kritik kommt dabei vorwiegend aus dem Bereich der corporate
governance®?, d.h. sie setzt sich mit der Unternehmensmitbestimmung aus dem
Blickwinkel guter Unternehmensfiihrung auseinander. Unter den Begriff corpo-
rate governance werden (Verhaltens-)Regeln in Unternehmen zur Kompetenz-
verteilung der Organe, deren Funktionsweise und Verhdltnis untereinander,
sowie Kontrollmechanismen und das Verhaltnis des Unternehmens zu seinen
Arbeitnehmern, Glaubigern und ,,seiner Umwelt im weitesten Sinn“ gefasst.**

%19 Sjehe dazu oben D. I11. 2. c. cc. und D. I11. 2. c. dd.

320 Ylmer ZHR 166 (2002), 271.

%21 Raiser MitbestG Einl. Rn. 71.

%22 \/gl. zu dieser Kritik knapp Schiessl ZHR 167 (2003), 235, 240 f; ausfihrlicher von
Werder DBW 2004, 229 ff.

%23 Windbichler/Bachmann in FS Bezzenberger S. 797.
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Die Unternehmensmitbestimmung im Aufsichtsrat wird dabei als Hemmnis fiir
eine Verbesserung der Qualitdt von Fihrungs- und Kontrollstrukturen in den
Unternehmen angesehen.®**

Einer der Hauptkritikpunkte ist, dass der Aufsichtsrat durch die Unternehmens-
mitbestimmung nicht mehr seiner Aufgabe nach § 111 Abs. 1 AktG gerecht
werde. Von den Kritikern wird ausgefuhrt, der Aufsichtsrat Gberwache nicht
mehr vorrangig die Geschaftsfiihrung, sondern er beschéftige sich aufgrund der
hélftigen Besetzung mit Arbeitnehmervertretern tbergewichtig mit Personal-
und Sozialfragen, wodurch die eigentliche Aufgabe, die Kontrolle der Ge-
schaftsfilhrung, in den Hintergrund gedrangt werde.** Zentraler Grund fir diese
Entwicklung sei das Spannungsverhéltnis zwischen den Zielen der Arbeitneh-
mermitbestimmung, flr eine gleichberechtigte Vertretung der Arbeitnehmerinte-
ressen im Aufsichtsrat zu sorgen, und der eigentlichen Aufgabe des
Aufsichtsrats.**® Durch die Besetzung des Aufsichtsrats mit einer hohen Zahl an
Arbeitnehmern erhielten folglich die Belange der Arbeitnehmer in diesem Gre-
mium ein Uberproportionales Gewicht und belasteten somit die eigentliche Ta-
tigkeit des Aufsichtsrats.

Auch sei die Besetzung des Aufsichtsrates mit Arbeitnehmervertretern mit den
Grundsétzen der corporate governance deshalb nur schwer vereinbar, da die
Arbeitnehmervertreter nicht nach fachlichen Kriterien ausgewahlt werden,*’
sondern vielmehr nach interessen- oder machtpolitischen Erwagungen.**® Dies
filhre zu einer erheblichen Beeintrachtigung der Uberwachungseffizienz des
Aufsichtsrats.**

Ein weiterer Kritikpunkt ist, dass die Aufsichtsrate durch die paritatische Beset-
zung viel zu grof3 fiir eine effektive Arbeit wirden und so eine offene Diskussi-
on von komplexen Fragestellungen erschwert werde.**

324 Kirchner AG 2004, 197.

%25 \/gl. bspw. Sandrock AG 2004, 57, 60; Ulmer ZHR 166 (2002), 271, 276.

326 Ulmer ZHR 166 (2002), 271, 276.

%27 Wiesner ZIP 2004, 234; vgl. auch Raiser in FS Kiibler S. 477, 488.

328 \yon Werder AG 2004, 166, 170.

%29 yon Werder AG 2004, 166, 170.

%30 v/gl. bspw. Sandrock AG 2004, 57, 60; von Werder AG 2004, 166, 170; ders. DBW
2004, 229, 232.
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Darlber hinaus wird angefihrt, dass die Geschéftsfiihrung bei grundlegenden
Unternehmensentscheidungen, wie bspw. groRen Strukturverdnderungen und
Fusionen, zum einen eine Weitergabe von Unternehmensinterna durch die Ar-
beitnehmervertreter befiirchtet, und zum anderen mit einem starken Widerstand
derselben rechnet und deshalb den Aufsichtsrat insgesamt erst sehr spat und sehr
zuriickhaltend tiber derartige beabsichtigte Veranderungen unterrichtet.**

Insbesondere wenn im Unternehmen problematische Entscheidungen anstehen,
flhre gerade auch die Arbeitnenmerbeteiligung dazu, dass zwischen Anteilseig-
nervertretern und Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat und der Geschaftsfiih-
rung haufiger ein Kompromiss zu Lasten der Anteilseigner getroffen werde.**
Die Zustimmung der Arbeitnehmervertreter werde dabei oftmals durch Zuge-
stdndnisse an diese ,.erkauft”, wobei in diesen Féllen dann auch regelmaRig
unternehmensstrategische Fragen mit damit nicht in Zusammenhang stehenden
betrieblichen Fragen sachfremd verkniipft werden.**®

Auch drohten bei den Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat schwerwiegende
Interessenkonflikte. Da die Arbeitnehmervertreter von den Arbeitnehmern ge-
wéhlt werden, wirden sie sich naturgeméall auch eher an den Interessen derer
orientieren, die sie gewahlt haben, was zu einer starken Interessenbindung und
zu einer Beeintrachtigung der personlichen Unabhéngigkeit bei der Beurteilung
des Unternehmensinteresses bei anstehenden Entscheidungen filhren kénne.**
Ebenfalls sei zu beobachten, dass sich Arbeitnehmervertreter teilweise verstérkt
nur arbeitnehmerrelevanten Aspekten der Arbeit im Aufsichtsrat verpflichtet
fihlen, obwohl sie eigentlich dem gesamten Unternehmen verantwortlich
sind.** Weitere schwerwiegende Interessenkonflikte bestiinden ferner bspw.
dann, wenn ein Arbeitnehmervertreter zum Bestreiken des Unternehmens auf-
ruft, in dessen Aufsichtsrat er sitzt.>*

31 v/gl. bspw. Ulmer ZHR 166 (2002), 271, 275; Sandrock AG 2004, 57, 60.
%32 \/gl. bspw. Sandrock AG 2004, 57, 60.

333 yon Werder AG 2004, 166, 170.

334 yion Werder AG 2004, 166, 170.

335 yon Werder AG 2004, 166, 171.

%% \/gl. bspw. Sandrock AG 2004, 57, 61.
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bbb. Weitere allgemeine Kritik

Neben der Kritik aus dem ,,Lager der corporate governance* besteht auch all-
gemeine Kritik an der Unternehmensmitbestimmung.

So wird Kritisiert, dass die deutschen Mitbestimmungsregeln auslandische Inves-
toren davon abhalten, in Deutschland zu investieren bzw. Unternehmen zu tber-
nehmen, da sie Mitbestimmungsregeln nach deutschem Modell i.d.R. nicht
kennen und ihnen deshalb misstrauen.®*" Die Unternehmensmitbestimmung
stelle fur Deutschland als Investitionsstandort und damit flr die Schaffung neuer
Arbeitsplatze deshalb ein starkes Hindernis dar.**®

Weiterer Kritikpunkt ist auch, dass nach bestehender Gesetzeslage die Arbeit-
nehmervertreter im Aufsichtsrat nur von deutschen Arbeitnehmern des betref-
fenden Unternehmens gewéhlt werden koénnen. Dies hat zur Folge, dass die
Arbeitnehmervertreter gerade bei Unternehmen, die einen Grolteil oder sogar
den Uberwiegenden Teil der Arbeitnehmer im Ausland beschaftigen, nur eine
,Teilreprasentanz* der Arbeitnehmer vorliegt.**

Daneben wird teilweise auch die Rechtsformbindung des § 1 MitbestG kritisiert.
Sie flihre dazu, dass wirtschaftlich bedeutende Unternehmen nur aufgrund ihrer
Rechtsform nicht erfasst werden.®

ccc. Stellungnahme

Voranstehende Zusammenschau zeigt, dass die Unternehmensmitbestimmung
aktuell beachtlicher Kritik ausgesetzt ist.

Bei naherer Betrachtung der einzelnen Kritikpunkte wird aber deutlich, dass die
Kritik nicht die Grundsubstanz der Unternehmensmitbestimmung angreift. D.h.
die grundséatzliche Bedeutung der Unternehmensmitbestimmung wird von den
Kritikern nicht in Frage gestellt. Vorrangig befasst sich die Kritik ndmlich nur
mit der aktuellen Ausgestaltung der Unternehmensmitbestimmung, dies trifft
insbesondere auf die Kritik von Seiten der corporate governance zu. Dort wird

337 \/gl. bspw. Sandrock AG 2004, 57, 61.

8 Ulmer ZHR 166 (2002), 271, 274.

%39 v/gl. bspw. Ulmer ZHR 166 (2002), 271, 274; Sandrock AG 2004, 57, 61.
9 WiRmann in FS Daubler S. 385, 392.
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gerade nicht eine Totalaufgabe der Unternehmensmitbestimmung gefordert,3**

vielmehr werden dort ausdriicklich auch die positiven Effekte der Unterneh-
mensmitbestimmung gewdirdigt, die auch beibehalten werden sollen.*** Von
Seiten der corporate governance wird ,,lediglich* gefordert, die Unternehmens-
mitbestimmung sachgerechter im Unternehmen zu verorten und dadurch die zu
Tage getretenen Mangel zu beseitigen. So wird vorgeschlagen, die Arbeitneh-
mervertreter aus dem Aufsichtsrat in ein neu zu schaffendes Organ (sog. Kon-
sultationsrat) zu verlagern und so dem Aufsichtsrat wieder zu ermdglichen,
seine Kernaufgaben wahrzunehmen.**® Ein derartiger Ansatz erschiittert aber
gerade nicht die grundsétzliche Bedeutung der Unternehmensmitbestimmung, er
will sie vielmehr erhalten und lediglich an eine sachgerechtere Stelle verlagern.
Aufgrund dieser Kritik scheidet folglich die Einordnung zum ordre public nicht
aus. Was die Kritik an der Effizienz der Kontrolle des Aufsichtsrats angeht,
muss weiterhin noch angemerkt werden, dass es sich insgesamt auch nur schwer
bestimmen lasst, wieweit die genannten Effizienzprobleme tatséchlich aus-
schlieBlich oder tberwiegend auf die paritatische Besetzung der Aufsichtsrate
zurlickzufiihren lasst und sie damit strukturbedingt sind oder ob die negativen
Effekte nicht bereits durch eine verbesserte Abstimmung zwischen den beteilig-
ten Parteien beseitigt oder zumindest stark abgeschwacht werden kénnten.>**

Was den Einwand angeht, die Unternehmensmitbestimmung stiinde ausléndi-
schen Investitionen und Ubernahmen entgegen, ist es ebenfalls schwierig zu
beurteilen, welche Bedeutung gerade der Unternehmensmitbestimmung zu-
kommt, da neben dieser auch viele andere Standortfaktoren eine Rolle spielen
und das Gewicht, das der Unternehmensmitbestimmung als Investitionshinder-
nis zukommt, ,,vollig unbekannt“ ist.*** Daneben ist davon auszugehen, dass die
»abschreckende* Wirkung der Unternehmensmitbestimmung auf auslandische
Investoren und potentielle Unternehmensiibernehmer auch auf einem Kommu-
nikationsproblem beruht und durch eine verbesserte Informationspolitik besei-
tigt oder zumindest verringert werden koénnte. Diese Argumente kdnnen also

1 v/gl. bspw. Windbichler AG 2004, 190, 195 f.

%2 \/gl. bspw. Kirchner AG 2004, 197 f; von Werder DBW 2004, 229, 237.

3 vgl. bspw. Sacker AG 2004, 180, 185 f; Kirchner AG 2004, 197, 198 ff: von Werder
DBW 2004, 229, 239 ff.

¥ Raiser in FS Kiibler S. 477, 488.

% Raiser in FS Kiibler S. 477, 489.
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ebenfalls nicht die grundséatzliche Bedeutung der Unternehmensmitbestimmung
in Deutschland erschttern.

Auch die weitere Kritik betrifft jeweils nur Einzelaspekte der Mitbestimmungs-
regelungen, die auch durch Modifikationen behoben werden kdnnen, ohne die
Grundsétze der Regelungen zu beriihren. So ist bspw. nicht ausgeschlossen, dass
bei einer kiinftigen Form der Unternehmensmitbestimmung auch auslandische
Arbeitnehmer eines Unternehmens bertcksichtigt werden konnten. Genauso
greift die Kritik an der Rechtsformbindung nicht die Unternehmensmitbestim-
mung in ihrer Grundbedeutung an.

Die aktuelle Kritik kann demnach die Unternehmensmitbestimmung in ihrem
Grundsatz nicht in Frage stellen.

ddd. Abgrenzung der Unternehmensmitbestimmung von der
betrieblichen Mitbestimmung

Neben soeben dargestellter Kritik, wird teilweise gegen die Unternehmensmit-
bestimmung auch vorgebracht, die Arbeitnehmerinteressen wirden bereits aus-
reichend durch die betriebliche Mitbestimmung nach dem BetrVG
beriicksichtigt.>*

Dem ist entgegenzuhalten, dass es sich bei der betrieblichen Mitbestimmung
und der Unternehmensmitbestimmung um verschiedene Mitbestimmungsansatze
mit unterschiedlicher Zielrichtung handelt, die sich auf verschiedenen Ebenen
vollziehen.*” Die betriebliche Mitbestimmung hat vorrangig zum Ziel, den Ar-
beitnehmern ein Mitspracherecht in innerbetrieblichen Angelegenheiten zu ge-
wéhren, bei denen soziale Belange der Belegschaft oder Entscheidungen in
Personalangelegenheiten in Frage stehen.**® So sollen durch die betriebliche
Mitbestimmung vorwiegend die Befugnisse des Arbeitgebers hinsichtlich der
Organisation des Betriebes, des Arbeitsablaufs und der Zusammensetzung der

%48 Miiller-Bonanni GmbHR 2003, 1235, 1238; Eidenmiiller ZIP 2002, 2233, 2242; ders. JZ
2004, 24, 29; Forsthoff DB 2002, 2471, 2477; Seibt in Henssler/Willemsen/Kalb § 1
MitbestG Rn. 9; von Hase BuW 2003, 944, 949; Paefgen DB 2003, 487, 492.

7 Fitting/Wlotzke/WiRmann MitbestG Vorb. Rn. 14.

%8 Ulmer in Unternehmensmitbestimmung im Recht der EU S. 160.
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Belegschaft beeinflusst werden.®*® Erfasst werden somit betriebliche Entschei-
dungen des taglichen Daseins der Arbeitnehmer.**° Durch diese Form der Mit-
bestimmung werden den Arbeitnehmern Informations-, Anhérungs- und
Einspruchrechte gegenuiber der Unternehmensleitung in vorgenannten Belangen
gewéhrt, wobei die Auslibung dieser Rechte besonderen betrieblichen Gremien
obliegt.*** Die betriebliche Mitbestimmung bezieht sich folglich nicht auf die
Unternehmensleitung und —iberwachung, sondern ist auf den beschriebenen
innerbetrieblichen Bereich beschrankt.*

Im Gegensatz dazu betrifft die Unternehmensmitbestimmung das Unternehmen
als Wirtschaftseinheit und ist auf eine unmittelbare Einflussnahme auf die unter-
nehmerischen Entscheidungsprozesse ausgerichtet,®® die Arbeitnehmer sollen
an der Planung, Organisation und Leitung des Unternehmens beteiligt werden.**
Bei unternehmerischen Planungen sollen durch die Unternehmensmitbestim-
mung neben den Interessen der Anteilseigner auch die Interessen der Arbeit-
nehmer bericksichtigt werden, wobei dabei die Gesamtbelange des
Unternehmens — und nicht vorrangig die Arbeitnehmerbelange — beriicksichtigt
werden miissen.** Die Unternehmensmitbestimmung hat somit — im Gegensatz
zur betrieblichen Mitbestimmung — ihren Schwerpunkt gerade nicht auf sozialen
Angelegenheiten, sie soll vielmehr die Unternehmenspolitik auch in wirtschaft-
lichen und finanziellen Bereichen mitgestalten.®*® Die Differenzierung zwischen
betrieblicher Mitbestimmung und Unternehmensmitbestimmung ist auch sinn-
voll, da die Unternehmensmitbestimmung gerade nicht auf Einzelfragen der
betrieblichen Organisation eingehen kann.*’

Damit stehen betrieblichen Mitbestimmung und Unternehmensmitbestimmung
rechtlich selbstandig nebeneinander®® und auch sozialpolitisch macht das eine

9 Fitting/Wlotzke/WiRmann MitbestG Vorb. Rn. 14.

%0 Edenfeld Rn. 335.

%1 Eisemann in Erfurter Kom ArbR Vorb. § 1 BetrVG Rn. 2; Ulmer in Unternehmensmitbe-
stimmung im Recht der EU S. 160.

Ulmer in Unternehmensmitbestimmung im Recht der EU S. 160.
%3 Fitting/Wlotzke/WiRmann MitbestG Vorb. Rn. 14.

%4 Ejsemann in Erfurter Kom ArbR Vorb. § 1 BetrVG Rn. 3.

%% Edenfeld Rn. 335.

%% WwiRmann in MiHdb ArbR Rn. 12.

7 Edenfeld Rn. 335.

%8 Edenfeld Rn. 335.

352
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System das andere nicht Gberfliissig, vielmehr ergénzen sich beide.** Die be-
trieblichen Mitbestimmungsrechte greifen grundsétzlich nicht in den unterneh-
merischen Entscheidungsprozess ein,*® die betriebliche Mitbestimmung hat
damit regelmélig keine Auswirkungen auf Entscheidungen auf der Unterneh-
mensebene.*®! Dem steht auch nicht entgegen, dass einzelne funktionelle Zu-
sammenhange und Uberschneidungen zwischen den beiden
Mitbestimmungsformen bestehen, da diese nicht zu ungewollten Doppelzustéan-
digkeiten fiihren.*®* Die Tatsache, dass sich die Mitbestimmung allgemein im-
mer starker dadurch verbetrieblicht hat, dass die leitenden Betriebsratsmitglieder
gleichzeitig auch als Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat sitzen und sich so-
mit die beiden Mitbestimmungsformen immer starker miteinander verwoben
haben,*® fiihrt ebenfalls nicht zu einer anderen Beurteilung, da dies gerade
zeigt, dass sich beide Mitbestimmungsformen erganzen und nicht tGberlagern.

Die Auffassung, die Arbeitnehmerinteressen seien bereits ausreichend durch die
betriebliche Mitbestimmung gewaéhrleistet, geht also fehl, beide Formen der
Mitbestimmung sind nicht vergleichbar, der Schutzzweck und die Regelungs-
fragen der beiden Institute sind verschieden.’® Beide Mitbestimmungsformen
gewaéhrleisten die Beriicksichtigung von unterschiedlichen Arbeitnehmerinteres-
sen, so dass bei einem Wegfall der Unternehmensmitbestimmung eine Liicke im
Gesamtsystem der Mitbestimmung entstehen wiirde, die gerade nicht durch die
betriebliche Mitbestimmung ausgefullt werden kann.

Durch die dargelegten Einwénde wird folglich nicht das Faktum der Unterneh-
mensmitbestimmung selbst in Frage gestellt,*® sondern lediglich ihre momenta-
ne Ausgestaltung. Insbesondere die Kritik an der Effizienz der
Aufsichtsratsarbeit macht keine Eingriffe in die Substanz der Unternehmensmit-

%9 Fitting/Wlotzke/WiRfmann MitbestG Vorb. Rn. 15.

%0 Raiser MitbestG Einl. Rn. 56; Fitting/Wlotzke/Wifmann MitbestG Vorb. Rn. 14.

%! Ejsemann in Erfurter Kom ArbR Vorb. § 1 BetrVG Rn. 3.

%2 Fitting/WIlotzke/WiRmann MitbestG Vorb. Rn. 15.

%63 K ommission Mitbest 1998 S. 30 f.

%4 Bayer AG 2004, 534, 538; Thiising ZIP 2004, 381, 387; Franzen RdA 2004, 257, 262;
Kamp BB 2004, 1496, 1500.

%5 Thiising ZIP 2004, 381, 386.
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bestimmung erforderlich.**®® Vielmehr ist die Unternehmensmitbestimmung in
Deutschland eine Realitat, die als solche nicht in Frage steht.*®” Die Einordnung
der Unternehmensmitbestimmung zum ordre public kann demnach trotz aller
aktueller Kritik nicht abgelehnt werden, insbesondere da eine fur die Erfassung
von Auslandsgesellschaften angepasste Form der Mitbestimmung gerade nicht
mehr dem heutigen Modell entsprechen wird und so voraussichtlich auch ein
Grolteil der Kritikpunkte bereits durch die Neuregelung ausgeraumt sein wird.

d. Ergebnis

Das Konzept einer starken Unternehmensmitbestimmung ist auch heute noch
dem ordre public zuzuordnen. Die aktuelle Kritik zweifelt nicht die Grundfunk-
tion der starken Unternehmensmitbestimmung an, sondern hat nur eine Verbes-
serung der praktischen Ausfiihrung der Unternehmensmitbestimmung zum Ziel.
Der Unternehmensmitbestimmung kommt somit auch heute noch die grundsatz-
liche Bedeutung zu, dass sie als wesentlicher Grundsatz des deutschen Rechts
anzusehen ist. Sie verwirklicht ihrem Grundsatz nach auch aktuell ein wesentli-
ches Prinzip der rechtsethischen, sittlichen, wirtschaftlichen und politischen
Ordnung und ist somit ein unverzichtbares Grundprinzip der deutschen Rechts-
ordnung.

3. Voraussetzungen fur ein Eingreifen des ordre public

Nachdem die Unternehmensmitbestimmung dem ordre public zugeordnet wur-
de, sind weiter die VVoraussetzungen flr ein tatsachliches Eingreifen des ordre
public zu untersuchen.

Voraussetzung ist dabei zundchst das Vorliegen eines VerstoRes des Anwen-
dungsergebnisses des auslandischen Rechts gegen den ordre public.

Entscheidend fir die Bejahung eines solchen VerstolRes im hier untersuchten
Fall sind insbesondere folgende Aspekte®®: der (potentielle) VerstoR muss of-

%6 Raiser MitbestG Einl. Rn. 73 a.E.

%7 Raiser in FS Buxbaum S. 415, 416.

%8 Generell zu den Anforderungen an die Feststellung eines ordre public-VerstoRes vgl.
Sonnenberger in MiKo BGB Band 10 IPR Art. 6 EGBGB Rn. 77 ff, wo auch auf weitere
Anforderungen wie bspw. die Unterscheidung zw. Haupt- und Vorfrage und zur zeitli-
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fensichtlich sein und der Sachverhalt muss eine ausreichende Inlandsbeziehung
aufweisen. Weiterhin muss diese Bewertung im entscheidungserheblichen Zeit-
punkt getroffen werden.

a. Offensichtlichkeit des VerstoRes gegen die deutsche Offentliche
Ordnung

Dabei ist zu beachten, dass eine abstrakte Prazisierung des Merkmals der Offen-
sichtlichkeit eines VerstolRes nicht Erfolg versprechend ist, da diesem Merkmal
kein eindeutiger Rechtsgehalt zugewiesen werden kann.**® Fiir die Bestimmung
der Offensichtlichkeit kann allerdings zumindest folgendermalien vorgegangen
werden:

In jedem Einzelfall ist zu Anfang die Anwendbarkeit ausldndischen Rechts fest-
zustellen, danach ist stets zu prifen, ob das Ergebnis der Anwendung erheblich
von dem Ergebnis abweicht, das bei hypothetischer Anwendung des nationalen
Rechts eintreten wiirde.*”® Festgestellt werden muss also, dass das Anwendungs-
ergebnis bei Anwendung des ausléandischen Rechts zu einer krassen Abwei-
chung im Vergleich zum Anwendungsergebnis nationalen Rechts fihrt.*"* So
scheidet eine Anwendung des ordre public aus, wenn auch nach nationalem
Recht die Sachlage nicht erheblich anders zu beurteilen ware.*”” Bei lediglich
unerheblichen Abweichungen kann nicht von einem offensichtlichen VerstoR
ausgegangen werden. Jedoch bringt auch der Ansatz lber die ,,Erheblichkeit*
keine weitere Konkretisierung hinsichtlich der Feststellung, wann ein offensicht-
licher Verstol? vorliegt. Insoweit handelt es sich lediglich um ein Austauschen
von unbestimmten Begriffen, deren Ausfullung gleich schwer bleibt.

Hilfreich bei der Feststellung, ob ein VerstoR offensichtlich ist, kdnnen aber
folgende von Sonnenberger®” formulierten Testfragen sein:

chen Relativitat (wonach eine Gegenwartsbeziehung des zu beurteilenden Sachverhalts
erforderlich ist, die aber im hier untersuchten Fall stets anzunehmen ist) eingegangen
wird, die hier aber nicht weiter zu vertiefen sind.

%9 gpjckhoff S. 97.

30 Sonnenberger in MiilKo BGB Band 10 IPR Art. 6 EGBGB Rn. 61; Blumenwitz in Stau-
dinger IPR Art. 6 EGBGB Rn. 147.

371 Jayme S. 33.

%72 sonnenberger in MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 6 EGBGB Rn. 61.

373 Zum Folgenden Sonnenberger in MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 6 EGBGB Rn. 80.
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= _Ist denkbar, dal} der Gesetzgeber der lex fori jemals die auslandische Rege-
lung (fir den konkreten Fall) einflihren wiirde?*

= ,Wire die fremde Rechtsnorm als Regelung der lex fori zuléssig, insbes. ver-
fassungsgemal, rechtsstaats- bzw. grundrechtskonform?*

= ,Wiirde die fremde Norm durch ihre Anwendung einen schweren Storfaktor
Im Regelungsgeflige der deutschen Gesetze von allgemein- oder wirtschafts-
politischem Interesse darstellen?*

Sie sind im Einzelfall zu stellen. Die daraus gewonnen Antworten kdnnen eine
Einordnung erleichtern.

Stellungnahme

Fur die Unternehmensmitbestimmung bedeutet dies, dass zundchst die Regelun-
gen des Grindungsrechts flr die im Einzelfall zuziehende Gesellschaft danach
zu Uberprifen sind, ob sie Mitbestimmungsregeln enthalten. Wenn dies der Fall
ist, ist das Ergebnis der Anwendung der Regelungen dahingehend zu Gberpru-
fen, ob dies offensichtlich gegen wesentliche Grundsétze des deutschen Rechts
verstofit. Fir den Fall, dass das Griindungsrecht tberhaupt keine Mitbestim-
mungsregeln enthélt, mag die Feststellung eines offensichtlichen VerstoRes
gegen die Grundsatze des deutschen Rechts einfach zu treffen sein. Fur alle
anderen Félle ist aber eine Einzelfallprifung vorzunehmen. Im Rahmen dieser
Einzelfallpriifung kann dann anhand der oben dargestellten Testfragen vorge-
gangen werden. Dabei kann allerdings nicht bereits vorab abstrakt festgestellt
werden, dass bei jeder von der deutschen Rechtslage abweichenden auslandi-
schen Mitbestimmungsregelung automatisch von einem offensichtlichen Ver-
stol’ auszugehen ist.

Zwar nimmt die deutsche paritatische Mitbestimmung international eine singulé-
re Stellung ein (siehe C. 1V. 3. ), und die Uiberwiegende Zahl der fiir einen Zuzug
in Betracht kommenden Auslandsgesellschaften wird entweder tberhaupt keine
Mitbestimmungsregeln kennen®”* oder lediglich einen (weit) hinter der deut-

374 50 bestehen bspw. in Belgien, Griechenland, GroRbritannien, Irland, Italien Portugal und
Spanien keine Mitbestimmungsregeln. Dagegen existieren Mitbestimmungsregeln in Dé&-
nemark, Finnland, Frankreich, Luxemburg, den Niederlanden, Osterreich und Schweden.
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schen Regelung zuriickbleibenden Mitbestimmungsstandard haben. Jedoch ist
nicht auszuschlieRen, dass auch Gesellschaften zuziehen, die auch einen relativ
hohen Mitbestimmungsstandard haben, auch wenn dieser nicht voéllig an die
paritatische Mitbestimmung heranreichen wird. Fir solche Gesellschaften er-
scheint es fraglich, allein aufgrund der Abweichung von der paritatischen Mit-
bestimmung automatisch von einem offensichtlichen VerstoR auszugehen.®”
Wollte man dies annehmen, misste man feststellen kénnen, dass die Unterneh-
mensmitbestimmung in Deutschland ausschlie3lich in der bestehenden Form ein
wesentlicher Grundsatz des deutschen Rechts ist und jede abweichende Form
diesem Anspruch nicht gerecht wird. Dies erscheint schon vor dem Hintergrund
obiger Feststellungen (vgl. D. Ill. 2. c. ), dass Uber den ordre public nicht nur die
tatsdchliche aktuelle Ausgestaltung geschitzt ist, sondern dass der ordre public
vorrangig das Grundprinzip der starken Mitbestimmung schiitzt, problematisch.
Ebenfalls wird eine entsprechende Annahme durch die schwierige, von Kom-
promissen gepragte Entstehungsgeschichte (vgl. D. 1ll. 2. c. aa. ) des MitbestG
in Frage gestellt und ist auch deshalb nicht zwingend anzunehmen, da die deut-
sche Rechtsordnung selbst abweichende Formen der Unternehmensmitbestim-
mung, wie beispielsweise die Mitbestimmung im Montansektor nach dem
MontanMitbestG von 1951%° und die drittelparitatische Mitbestimmung der

Vgl. Ulmer in Unternehmensmitbestimmung im Recht der EU S. 161; siehe zu in den

Mitgliedstaaten bestehenden Mitbestimmungsregeln auch unten unter F. 1V. 3. b. dd.
37 50 auch Sandrock AG 2004, 57, 58 u. 62, der ebenfalls bezweifelt, dass auslandische
Mitbestimmungsregeln grds. mit wesentlichen Grundsatzen des deutschen Rechts unver-
einbar sind.
Knapper Uberblick zum MontanMitbestG (und auch zum Folgenden) bei Raiser Mit-
bestG Einl. Rn. 9 ff. Das MontanMitbestG gilt fiir Unternehmen des Bergbaus sowie der
Eisen und Stahl erzeugenden Industrie. Erfasst werden Unternehmen in der Rechtsform
einer AG oder GmbH, die in der Regel mehr als 1000 Arbeitnehmer beschéftigen. Der
fur diese Unternehmen vorgeschriebene Aufsichtsrat besteht entgegen der Regelung des
MitbestG immer aus einer ungeraden Zahl an Mitgliedern, in der Regel elf, ab bestimm-
ten Schwellenwerten aber auch 15 oder 21. Bei der regelméiiigen Besetzung mit elf Mit-
gliedern stammen je vier Mitglieder von den Anteilseignern und Arbeitnehmern. Die
ubrigen drei Mitglieder durfen weder dem Unternehmen, noch einer Gewerkschaft oder
einem Arbeitgeberverband angehdren. Je ein Mitglied der tbrigen drei Mitglieder wird
von den Arbeitnehmern und Arbeitgebern bestimmt. Das letzte Mitglied ist ein sog. Un-
parteiischer, der durch Kooptation der Gbrigen Aufsichtsratsmitglieder bestimmt wird. Im
MontanmitbestG besteht somit Paritat zw. Anteilseigner- und Arbeitnehmervertretern,
die Funktionsfahigkeit des Aufsichtsrates wird durch das weitere neutrale Mitglied gesi-
chert, vgl. WiBmann in FS Dé&ubler S. 385, 386.

376
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§8 1 ff Drittelbeteiligungsgesetz (DrittelbG) (ex §§8 76 ff BetrVG 1952)*",
kennt.

Entscheidung des BGH vom 16.11.1981:

Dies entspricht auch der Rechtsprechung des BGH. Im Urteil vom 16.11.1981°"
hatte der BGH (ber eine fusionsahnliche Unternehmensverbindung zwischen
einer niederlandischen NV und einer deutschen AG zu entscheiden. Die Ge-
schéaftstatigkeit der beiden beteiligten Unternehmen sollte dabei in Zukunft
durch eine gemeinsame Holdinggesellschaft gefiihrt werden, an der beide Un-
ternehmen zu 50 Prozent beteiligt sein sollten. Der Aufsichtsrat der Holdingge-
sellschaft sollte aus insgesamt 24 Mitgliedern bestehen, wobei jedes
Unternehmen zwolf Mitglieder stellen sollte. Diese zwdlf Mitglieder sollten sich
jeweils aus vier Anteilseignervertretern, vier Arbeitnehmervertretern (die fiir die
deutsche Seite nach den Regeln des Mitbestimmungsrechts bestimmt werden
sollten) und vier neutralen Mitgliedern (die von den Anteilseignervertretern und
Arbeitnehmervertretern gemeinschaftlich vorgeschlagen werden sollten) zu-
sammensetzen.

Neben anderen Rechtsfragen hatte der BGH dariiber zu entscheiden, ob diese
Regelung mit dem Zweck des deutschen Mitbestimmungsrechts unvereinbar sei
und somit ein Verstol? gegen den ordre public vorlag.

Diese Regelung wich zwar vom deutschen Modell ab, wurde aber vom BGH
dennoch nicht automatisch als ordre public-widrig beurteilt. Der BGH lehnte
einen Verstol3 ab, da die getroffene Regelung gerade dem Zweck diente, den

37" Zum 01.07.2004 sind die Vorschriften des BetrVG 1952 durch die Einfilhrung des Drit-
telbG aufgehoben worden. Die drittelparitatische Mitbestimmung ist nun dort in den
88 1 ff geregelt. Inhaltliche Anderungen zur bisherigen Ausgestaltung der Mitbestim-
mung nach diesem Gesetz sind damit allerdings nicht verbunden, vgl. insgesamt zum
DrittelbG bspw. Seibt NZA 2004, 767 ff; Oetker in Erfurter Kom ArbR DrittelbG Einl.
Rn. 1 ff und Boewer/Gaul/Otto GmbHR 2004, 1065 ff. Knapper Uberblick zu §§ 76 ff
BetrVG 1952 a.F., jetzt 88 1 ff DrittelbG, (und auch zum Folgenden) bei Raiser Mit-
bestG Einl. Rn. 18 ff. Die Bestimmungen der 88 76 ff BetrVG 1952 a.F., jetzt 88 1 ff
DrittelbG, gelten fir Unternehmen, die nicht unter das MitbestG bzw. das MontanMit-
bestG fallen. Durch diese Vorschriften wird lediglich eine schwachere Form der Mitbe-
stimmung gewéhrt, den Arbeitnehmern stehen nur ein Drittel der Sitze des Aufsichtsrats
zu. Das Gesetz gilt in der Regel fir Unternehmen in der Rechtsform einer AG, KGaA,
GmbH sowie Genossenschaft, die mehr als 500 Arbeitnehmer beschaftigen.

%7 BGH BB 1982, 269 ff.
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deutschen Mitbestimmungsregeln auch nach dem Zusammenschluss soweit wie
moglich gerecht zu werden.*”

Der Aussage des BGH lasst sich somit entnehmen, dass nicht jede Abweichung
von der deutschen Mitbestimmungsform automatisch zu einem offensichtlichen
VerstoR gegen wesentliche Grundsétze des deutschen Rechts fiihrt.

Als Folge der voranstehenden Erdrterung muss fiir jeden Zuzugsfall eine Einzel-
fallprifung hinsichtlich der Offensichtlichkeit des Verstolles vorgenommen
werden, eine pauschale Betrachtung verbietet sich. Dies gilt auch vor dem Hin-
tergrund, dass zwar zu erwarten ist, dass vorrangig (beinahe) génzlich mitbe-
stimmungsfreie Gesellschaften zuziehen werden (wegen der geringsten
Beschrénkung fur die Anteilseigner), jedoch ist auch ein Zuzug von Gesellschaf-
ten mit hoherem Mitbestimmungsstandard nicht auszuschlielen. Es kann nicht
automatisch angenommen werden, dass jede auslandische Mitbestimmungsregel
automatisch offensichtlich gegen die deutsche Regelung verstot. Auch die
formulierten Testfragen kdnnen somit nicht ohne konkrete Priifung dahingehend
beantwortet werden, dass sie zu der Annahme eines offensichtlichen VerstoRes
fihren.

b. Inlandsbezug

Fir die Anwendbarkeit des ordre public ist weiterhin erforderlich, dass der zu
beurteilende Sachverhalt einen hinreichenden Bezug zum Inland aufweist.**®
Nur wenn ein Sachverhalt ausreichend Verbindungen zum Inland hat, kann fir
eine Rechtsordnung ein Anlass bestehen, einem grundsétzlich zur Anwendung
berufenen auslandischen Recht dahingehend Grenzen zu setzen, dass es uber-
haupt nicht oder nur modifiziert angewandt wird.*®" Somit ist erforderlich, dass
der zu beurteilende Sachverhalt im entscheidungserheblichen Zeitpunkt einen
hinreichend starken ortlichen bzw. personalen Bezug zur nationalen Rechtsord-

9 BGH BB 1982, 269, 270.
%80 Kegel/Schurig S. 521, 523; Siehr S. 491.
%L Sjehr S. 491.
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nung aufweist.®* Auch das Merkmal des Inlandsbezugs kann dabei nicht abs-
trakt konkretisiert werden und ist nach den Umstanden des Einzelfalls zu beur-
teilen.®®® Fir eine Bestimmung des Inlandsbezugs kénnen Kriterien wie der
Unternehmenssitz*®*, Handlungsort, Registereintragung und auch die Belegen-
heit von Sachen herangezogen werden.*®

In den untersuchten Féllen ist das Erfordernis des Inlandsbezugs durch den tat-
séchlichen Verwaltungssitz der zuziehenden Auslandsgesellschaften in Deutsch-
land stets gegeben.

c. Verhdltnis zwischen Offensichtlichkeit und Inlandsbezug

Das Verhdltnis der Merkmale Offensichtlichkeit und Inlandsbezug ist dabei
dahingehend zu beachten, dass bei einem weniger offensichtlichen Verstol} eine
umso starkere Inlandsbeziehung gegeben sein muss und im gegensatzlichen Fall
bei einem umso offensichtlicheren Verstol? die Inlandsbeziehung weniger stark
ausgepragt sein muss.**

Dieses Erfordernis ist gerade durch den Zuzug im Wege der Verlegung des tat-
sachlichen Verwaltungssitzes nach Deutschland gewahrt, da dies einen ausrei-
chend starken Inlandsbezug herstellt, eine weitere Abwagung ist in diesen Féllen
nicht mehr erforderlich.

d. Relevanter Zeitpunkt

Fur die Feststellung eines ordre public-VerstolRes ist aufgrund der Relativitat des
ordre public-Inhalts auBerdem der maRgebliche Zeitpunkt der Beurteilung wich-

%82 Kegel/Schurig S. 521; Siehr S. 491; Spickhoff S. 97; Sonnenberger in MiilKo BGB Band
10 IPR Art. 6 EGBGB Rn. 81, 85.

%83 Spickhoff S. 97 f; Blumenwitz in Staudinger IPR Art. 6 EGBGB Rn. 159; Kegel/Schurig
S. 527; Sonnenberger in MiKo BGB Band 10 IPR Art. 6 EGBGB Rn. 81.

%4 OLG Hamm NJW 1977, 1594, 1595.

%8> Kegel/Schurig S. 474; Blumenwitz in Staudinger IPR Art. 6 EGBGB Rn. 155 f; Spickhoff
S. 98; Sonnenberger in MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 6 EGBGB Rn. 83.

%% Kegel in Soergel Band 10 EGBGB Art. 6 EGBGB Rn. 27; Blumenwitz in Staudinger IPR
Art. 6 EGBGB Rn. 158; Spickhoff S. 97; Sonnenberger in MiKo BGB Band 10 IPR Art.
6 EGBGB Rn. 82.
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tig. Fir die Feststellung des Vorliegens eines VerstoRRes sind dabei die Wertun-
gen im Zeitpunkt der Beurteilung des Sachverhalts maRgeblich.**’

Auch der relevante Zeitpunkt ist in den untersuchten Féllen unproblematisch zu
bestimmen. Die Frage eines ordre public-VerstoRes tritt stets in dem Moment
auf, in dem die Gesellschaften ihren tatsachlichen Verwaltungssitz in Deutsch-
land hat.

IV. Rechtsfolgen eines Verstol3es gegen den ordre public

Ausgehend vom Wortlaut des Art. 6 EGBGB ist zunédchst als Rechtsfolge nur
die Anordnung der Unanwendbarkeit des ordre public-widrigen auslédndischen
Rechts festzustellen. Unklar bleibt, was anstelle des nicht anzuwendenden
Rechts gelten soll.

1. Negative Funktion

Gerade aufgrund des Wortlauts des Art. 6 EGBGB wird dem ordre public von
der h.M. auch nur eine negative Funktion zugeschrieben; ihm kommt also zu-
nachst lediglich eine Abwehrfunktion zu.**® Art. 6 EGBGB ist demnach nur zu
entnehmen, welches Anwendungsergebnis bei der Anwendung von durch das
allgemeine Kollisionsrecht berufenem auslandischem Recht (lex causae) nicht
hinzunehmen ist. Dabeli ist zu beachten, dass die Nichtanwendbarkeit des grund-
satzlich zur Anwendung berufenen auslédndischen Rechts nicht extensiv festge-
stellt werden darf, vielmehr ist das Prinzip des geringstméglichen Eingriffs zu
beachten (Art. 6 EGBGB als Ausnahmevorschrift), d.h. die Beschrankung der
lex causae darf nur soweit erfolgen, wie dies zur Ausschaltung der offensichtli-
chen Unvereinbarkeit mit nationalen Grundsatzen erforderlich ist.**°

Wenn demnach festgestellt werden konnte, dass eine bestehende Mitbestim-
mungsregel des Grundungsrechts mit Grundsatzen des deutschen Rechts offen-
sichtlich unvereinbar ist, steht auch fest, dass die auslandische Regelung nicht

%87 Kegel in Soergel Band 10 EGBGB Art. 6 EGBGB Rn. 29; Blumenwitz in Staudinger IPR
Art. 6 EGBGB Rn. 141, 160; Sonnenberger in MiKo BGB Band 10 IPR Art. 6 EGBGB
Rn. 65.

%8 Sonnenberger in MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 6 EGBGB Rn. 3 mwNw zur h.M. dort in
Fn. 5.

%89 Sonnenberger in MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 6 EGBGB Rn. 90.
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angewandt werden kann. Fir den Fall des ganzlichen Fehlens von Mitbestim-
mungsregeln ergibt sich dies selbstverstandlich automatisch.

Umstritten ist allerdings, wie die entstandene Licke geschlossen werden soll
(siehe dazu sogleich D. V. 3.).%®

2. Positive Funktion?

Teilweise wurde/wird dem ordre public auch eine positive Funktion zugespro-
chen, die ber die reine Lickenfullung nach der Feststellung der Nichtanwend-
barkeit der lex causae hinausgeht.**

So sollen nach dieser Auffassung durch den ordre public bestimmte Nor-
men/Rechtsinstitute automatisch positiv gegen die eigentlich berufene lex cau-
sae durchsetzbar sein, ohne dass vorher eine Einzelfallpriifung hinsichtlich der
Anwendbarkeit der lex causae erforderlich ist. Es kommt in diesem Fall also
nicht auf das Anwendungsergebnis der zur Anwendung berufenen ausléandischen
Norm an.** Art. 6 EGBGB wiirde somit seine Funktion als Korrektiv bzgl. der
Anwendung auslandischen Rechts verlieren und nur bestimmte Normen der lex
fori ohne weitere Priifung unmittelbar durchsetzen.*

Dies widerspricht aber der Funktion des ordre public und wird von der h.Mm.***
abgelehnt. Ein solches Verstandnis des Art. 6 EGBGB geht zu weit und war
auch nicht im Sinne des Gesetzgebers.** Insbesondere zeigt ndmlich auch die
ausdrickliche Normierung in Art. 34 EGBGB, dass der Gesetzgeber die Son-
deranknupfung von zwingendem Recht nicht dem ordre public zuordnen woll-
te.*® Die Problematik der unbedingten Durchsetzung nationaler Vorschriften

%90 \/gl. Sonnenberger in MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 6 EGBGB Rn. 91 mwNw ebenda;
Hohloch in Erman Art. 6 EGBGB Rn. 26.

%1 \/gl. dazu Spickhoff S. 112 f; Sonnenberger in MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 6 EGBGB
Rn. 5 mwNw zu den Vertretern dieser Auffassung dort in Fn. 14 u. 15.

%92 Blumenwitz in Staudinger IPR Art. 6 EGBGB Rn. 11; Sonnenberger in MiilKo BGB
Band 10 IPR Art. 6 EGBGB Rn. 5.

%% Sonnenberger in MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 6 EGBGB Rn. 5

%% Hohloch in Erman Art. 6 EGBGB Rn. 2 f; Spickhoff S. 113 ff; Blumenwitz in Staudinger
IPR Art. 6 EGBGB Rn. 17; Sonnenberger in MiKo BGB Band 10 IPR Art. 6 EGBGB
Rn. 5.

3% \/gl. Spickhoff S. 113 ff.

3% gpickhoff S. 115.

o
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gegen die eigentlich berufene lex causae wird unter den Begriffen Sonderan-
knupfung bzw. Lehre von den Eingriffsnormen/lois d application immediate
besprochen und hat so nichts mit dem ordre public zu tun.**’

Eine positive Funktion kommt dem ordre public nur insoweit zu, als innerhalb
der Prifung, ob ein Rechtsanwendungsergebnis auslandischer Normen in un-
tragbarem Widerspruch zur deutschen Rechtslage steht, automatisch die deut-
schen Regelungen — positiv — als VergleichsmaBstab herangezogen werden.®

Dies bedeutet, dass deutsche Mitbestimmungsregeln keinesfalls automatisch
ohne eine Einzelfallprifung im Wege einer so genannten positiven Funktion des
ordre public durchgesetzt werden kénnen.

3. Ausfillung der Licke

Nach Ablehnung einer positive Funktion des ordre public, bleibt zu klaren, wie
die durch die negative Funktion entstandene bzw. aufgrund des originaren Feh-
lens von Mitbestimmungsregeln im Griindungsrecht bestehende Liicke hinsicht-
lich der Unternehmensmitbestimmung auszufillen ist.

Wie die Liickenfiillung konkret zu erfolgen hat, ist umstritten.**

= So wird zum eine versucht, die entstehende Liicke durch Anwendung von
anderen Rechtsgrundsatzen/Normen aus dem eigentlich berufenen Recht (lex
causae) auszufillen und nur subsididr die Vorschriften der nationalen
Rechtsordnung (lex fori) anzuwenden.

= Andere Meinungen wenden dagegen zur Luckenfillung generell die lex fori
als Ersatzrecht an.

= Weiterhin wird vorgeschlagen, die entstehenden Liicken durch die Bildung
fallbezogener Sachnormen im IPR zu schlieRen.

%7 Blumenwitz in Staudinger IPR Art. 6 EGBGB Rn. 16.

%% Hohloch in Erman Art. 6 EGBGB Rn. 2; Sonnenberger in MiiKo BGB Band 10 IPR Art.
6 EGBGB Rn. 5, 17; Blumenwitz in Staudinger IPR Art. 6 EGBGB Rn. 17.

%99 v/gl. dazu und zum Folgenden Sonnenberger in MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 6 EGBGB
Rn. 91 mwNw ebenda; Hohloch in Erman Art. 6 EGBGB Rn. 26.
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= Ebenso wird auch ein abgestuftes Modell fiir die Lickenfullung angeboten,
das einzelne Prufungsschritte, ausgehend von einer ordre public konformen
Auslegung bis hin zur Anwendung der lex fori als letzte Moglichkeit, vor-
sieht.

Nochmals ist festzustellen, dass diese Erwéagungen nicht nur fur den Fall gelten,
dass in der lex causae qualitativ abweichende Mitbestimmungsregelungen be-
stehen, sondern auch fiir den Fall, dass in der lex causae iberhaupt keine Mitbe-
stimmungsregelungen vorhanden sind.*®

Allerdings wird sich lediglich fir den Fall des Zuzugs einer Gesellschaft, die in
ihrem Griindungsrecht tiberhaupt keine Mitbestimmungsregeln kennt, vorab eine
eindeutige Aussage hinsichtlich der Lickenfillung treffen lassen. Denn nur im
Fall des géanzlichen Fehlens einer Regelung in der lex causae kommt ausschliel3-
lich eine Ausfillung dieser Licke mit dem nach Gesichtspunkten der lex fori
unerlasslichen Rechtsinstitut der lex fori in Betracht.””! Die anderen Ansatze
sind diesbeziiglich mangels wenigstens ansatzweise vorhandener Mitbestim-
mungsregeln in der lex causae nicht Erfolg versprechend, da insoweit eine Ori-
entierung am Griindungsrecht ausscheidet.

Fur alle anderen Félle, in denen die lex causae — eventuell auch nur rudimentére
— Mitbestimmungsregeln vorsieht, wird im Rahmen der Liickenfullung nicht von
einem einzigen zielfuhrenden Ldsungsansatz auszugehen sein. Vielmehr muss
bei der Lickenfillung infolge der Verdrangung der lex causae durch die An-
wendung des ordre public eine Einzelfallprifung vorgenommen werden, die die
Besonderheiten der verdrangten lex causae beriicksichtigt.*%*

V. Exkurs: Anwendungszuriuckhaltung im Verhéltnis zu anderen
Mitgliedstaaten?

Zu untersuchen bleibt weiterhin noch, ob der ordre public bei Sachverhalten
zwischen Mitgliedstaaten der Europdischen Union nicht mdglicherweise noch

40 Blumenwitz in Staudinger IPR Art. 6 EGBGB Rn. 172; Sonnenberger in MiiKo BGB
Band 10 IPR Art. 6 EGBGB Rn. 48.

1 sonnenberger in MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 6 EGBGB Rn. 94.

492 5onnenberger in MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 6 EGBGB Rn. 92.
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zuriickhaltender anzuwenden ist*®®, mit der Folge, dass selbst bei erheblicheren

Abweichungen eine Anwendung des ordre public ausgeschlossen sein kdnnte.
Dies konnte sich aus Art. 10 EG ergeben, der den europarechtlichen ,,Grundsatz
der Gemeinschaftstreue ausdriickt.*** Dieser Grundsatz beinhaltet zum einen
das Kooperationsprinzip mit dem Ziel der Wahrung und Weiterentwicklung des
gemeinschaftsrechtlichen Besitzstandes, und zum anderen das Prinzip der Rick-
sichtnahme.® Art. 10 EG gebietet insoweit eine gemeinschaftskonforme Ausle-
gung des nationalen Rechts und damit auch des IPR.*®® Weiterhin kénnte auch
Art. 2 EG angefuhrt werden, der u.a. fordert, eine harmonische und ausgewoge-
ne Entwicklung des Wirtschaftslebens zu fordern.

Fur den Bereich der Unternehmensmitbestimmung konnte dies folglich bedeu-
ten, dass abweichende Mitbestimmungsregeln im Griindungsrecht einer zuzie-
henden Gesellschaft respektiert werden missten und somit eine Anwendung
deutscher Mitbestimmungsregeln tber den ordre public weitgehend ausscheiden
wirde.

Dazu ist zunédchst festzustellen, dass der nationale ordre public jedenfalls dem
Anwendungsergebnis einer Rechtsordnung eines anderen Mitgliedstaates nicht
entgegengehalten werden kann, soweit das Recht der Mitgliedstaaten durch eine
EG-Richtlinie angeglichen wurde.*”” In einem solchen Fall kann nicht mehr von
einem erheblichen Unterschied des Ergebnisses der Anwendung einer Rechts-
ordnung ausgegangen werden, ein offensichtlicher Verstol? gegen wesentliche
Grundsétze des deutschen Rechts kommt in einem vereinheitlichten Rechtsbe-
reich nicht in Betracht.

Auf die Thematik der Unternehmensmitbestimmung trifft dies jedoch nicht zu.
Hier besteht keine gemeinschaftsrechtliche Vereinheitlichung und auch dahin-
gehende Bestrebungen waren und sind bisher nicht erfolgreich. Dies zeigen
insbesondere auch der jahrelange Streit und der letztlich eingegangene Kom-

%3 Dafiir bspw. Samtleben RabelsZ 45 (1981), 218, 245 f; Roth RabelsZ 55 (1991), 623,
661 f.

494 Kahl in Calliess/Ruffert EUV/EGV Art. 10 EGV Rn. 3; Streinz in Streinz EUV/EGV Art.
10 EGV Rn. 1.

495 Streinz in Streinz EUV/EGV Art. 10 EGV Rn. 1; Kahl in Calliess/Ruffert EUV/EGV Art.
10 EGV Rn. 6 ff.

4% Heldrich in Palandt Art. 3 EGBGB Rn. 12.

47 Sonnenberger in MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 6 EGBGB Rn. 78.
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promiss um die Mitbestimmungsregelung bei der SE (siehe zur SE unten unter
G. IV. ). Alleine aus diesem Grund ist also keine Anwendungszurtickhaltung
geboten.

Aber auch soweit keine gemeinschaftsweite Angleichung vorliegt, erscheint es
zweifelhaft, ob eine noch weitere Zurlickhaltung bei der Anwendung des ordre
public geboten erscheint, als dies aufgrund des Ausnahmecharakters der Norm
sowieso schon erforderlich ist.*® Die Pflicht zum gemeinschaftstreuen Verhal-
ten gemal Art. 10 EG gebietet primér namlich lediglich die Ricksichtnahme im
Verhéltnis der einzelnen Mitgliedstaaten zur Gemeinschaft, nicht aber im Ver-
haltnis der Mitgliedstaaten untereinander.””® Die Mitgliedstaaten sind aus
Art. 10 EG untereinander nur zur Kooperation hinsichtlich der Verwirklichung
von Gemeinschaftszielen verpflichtet.*’® Daraus l4sst sich aber nicht automa-
tisch auch eine Pflicht zur Respektierung bzw. Schonung sdmtlichen nationalen
Rechts der Mitgliedstaaten untereinander ableiten, insbesondere wenn im betref-
fenden Rechtsgebiet noch keine Vereinheitlichungsbestrebungen seitens der
Gemeinschaft vorliegen, was im Bereich der Unternehmensmitbestimmung ja
gerade nicht der Fall ist. Ebenfalls ist zu beachten, dass innerhalb der EU keine
Parallelitat der Rechtspolitik angestrebt ist, d.h. solange es in der EU unter-
schiedliches nationales Recht gibt, ist auch eine Anwendung des ordre public
erforderlich, wenn das Rechtsanwendungsergebnis des zur Anwendung berufe-
nen ausléandischen Rechts offensichtlich gegen wesentliche Grundséatze des deut-
schen Rechts verstdRt und somit zu einem untragbaren Ergebnis fihrt.** Die
vorstehenden Erwagungen gelten auch gegentiber dem Einwand des Art. 2 EG.
Dort werden zwar nicht nur Programmsétze formuliert, Art. 2 EG stellt aber
lediglich eine Aufgabennorm dar, die sich an die Organe der Gemeinschaft rich-
tet, die dort formulierten Ziele zu verwirklichen; wegen der Allgemeinheit die-
ser Ziele begriindet Art. 2 EG keine rechtlichen Pflichten.*** Mangels bisher
eingetretener Vereinheitlichungsbestrebungen im Bereich der Mitbestimmung

%8 gpickhoff S. 98 f.

%99 sonnenberger in MiiKo BGB Band 10 IPR Einl. IPR Rn. 187.

M0 Kahl in Calliess/Ruffert EUV/EGV Art. 10 EGV Rn. 53; Streinz in Streinz EUV/EGV
Art. 10 EGV Rn. 8.

1 Sonnenberger in MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 6 EGBGB Rn. 78; ders. a.a.O. Einl. IPR
Rn. 187.

12 Streinz in Streinz EGV/EUV Art. 2 EGV Rn. 8 f.
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zwingt also auch Art. 2 EG nicht zu einer Abschwéchung des ordre public ge-
genuber Mitgliedstaaten.

Ebenfalls zeigt Art. 16 EVU, wenngleich dieser lediglich fur das Schuldrecht
gilt*®, dass der ordre public-Vorbehalt auch noch im Bereich zwischen Mit-
gliedstaaten besteht.***

Martiny folgend ist deshalb festzustellen, dass die Verbundenheit in einer Ge-
meinschaft und das Bestreben, sich gegenseitig keine Vorwirfe zu machen,
noch ,,keinen Verzicht auf das traditionelle »Sicherheitsventil« des ordre public*
rechtfertigen kann.**

VI. Ergebnis / Zweckmaligkeit

Nach bisheriger Untersuchung l&sst sich somit folgendes festhalten:

Die Unternehmensmitbestimmung ist auch nach heutigem Verstandnis noch zu
den wesentlichen Grundsétzen des deutschen Rechts zu z&hlen.

Eine Durchsetzung von Mitbestimmungsregeln gegeniiber einem durch das
allgemeine Kollisionsrecht zur Anwendung berufenen auslandischen Recht iber
den ordre public kommt grundsatzlich in Betracht.

Erforderlich ist fir jeden einzelnen Zuzugsfall einer jeden in Betracht kommen-
den ausléandischen Gesellschaftsform eine Einzelfallpriifung. Diese Prifung wird
immer — aber auch nur — dann zu einem eindeutigen Verstol3 gegen wesentliche
Grundsétze des deutschen Rechts und damit einer Anwendbarkeit des ordre
public fuhren, wenn das auslandische Recht iberhaupt keine Mitbestimmungs-
regeln beinhaltet. In allen anderen Fallen, in denen das auslédndische Recht Mit-
bestimmungsregeln kennt, auch wenn diese von den deutschen Regeln
abweichen, ist eine konkrete Prifung erforderlich, ob die Regeln des Grin-

“3 Danach kann die Anwendung einer Norm des vom EUV umfassten Rechtsbereichs nur
versagt werden, wenn diese Norm offensichtlich mit der Offentlichen Ordnung des be-
troffenen Staates unvereinbar ist. Das EVU gilt dabei ausweislich Art. 1 Abs. 1 EVU nur
fur Sachverhalte, die vertragliche Schuldverhéltnisse zum Inhalt haben und eine Verbin-
dung zu mehreren Staaten aufweisen. Nicht anwendbar ist das EVU dagegen ausdriick-
lich gem. Art. 1 Abs. 2 e EVU im Gesellschaftsrecht.

% Sandrock AG 2004, 57, 62.

5 Martiny in von Bar S. 229.
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dungsrechts offensichtlich gegen die deutschen Mitbestimmungsregeln versto-
RBen. Ein solch offensichtlicher VerstoR kann nicht schon pauschal daraus ge-
schlossen werden, dass die deutsche Unternehmensmitbestimmung eine
singulédre Stellung einnimmt und somit alle anderen Mitbestimmungsregeln —
jedenfalls geringfligig — abweichen.

Stellungnahme

Betrachtet man dieses Ergebnis, erscheint es duf3erst zweifelhaft, ob eine Durch-
setzung angepasster deutscher Mitbestimmungsregeln tber den ordre public in
den hier untersuchten Fallen tatsachlich ein gangbarer, zweckmaRiger und Er-
folg versprechender Weg ist.

Macht man sich nochmals klar, dass das Ziel einer Anpassung der Unterneh-
mensmitbestimmung sein muss, fir alle betroffenen Gesellschaften zu einem
moglichst identischen Mitbestimmungsstandard zu gelangen, erscheint eine
Durchsetzung tber den ordre public nicht sinnvoll. So miisste fur jede in Be-
tracht kommende Gesellschaftsform aus jedem Mitgliedstaat der Gemeinschaft
stets eine Einzelfallpriifung erfolgen. Zunéchst misste festgestellt werden, ob
diese Gesellschaftsform tberhaupt Mitbestimmungsregeln kennt. Sofern dies der
Fall ist, misste dann genau geprift werden, ob diese Mitbestimmungsregeln
soweit von der deutschen Regelung abweichen, dass von einem offensichtlichen
VerstoR ausgegangen werden kann, oder ob die auslandischen Regelungen mog-
licherweise gerade noch so ausgestaltet sind, dass noch kein offensichtlichen
VerstoB vorliegt. Wenn im Einzelfall dann festgestellt werden konnte, dass ein
offensichtlicher Verstol3 vorliegt und die auslandische Mitbestimmungsregelung
nicht zur Anwendung kommen kann, ist weiterhin zu kl&ren, wie die so entstan-
dene Liicke dann auszufillen ware. Es wurde bereits aufgezeigt, dass auch in
diesem Bereich mehrere Mdglichkeiten bestehen, so dass auch hier von be-
trachtlicher Rechtsunsicherheit auszugehen ware.

Folge einer solchen Behandlung wére somit eine ganz erhebliche Rechtsunsi-
cherheit fur die groRe Zahl der Gesellschaftsformen, die nun grundsatzlich nach
Deutschland zuziehen konnten. Schliel3lich bestiinde erst nach hdchstrichterli-
cher Klarung endgultige Gewissheit, ob eine ausldndische Mitbestimmungsregel
den deutschen Anspriichen genlgt oder nicht und welche Regelung letztlich bei
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einem VerstoB zu gelten hat. Diese Klarung miisste bei jeder (erstmals) zuzie-
henden Gesellschaftsform neu erfolgen, was Jahre der Rechtsunsicherheit fir
zuziehende Auslandsgesellschaften bedeuten wirde.

Weitere Folge wére auch das Fehlen eines einheitlichen Mitbestimmungsstan-
dards. Zum einen konnten in Deutschland Auslandsgesellschaften mit dem Mit-
bestimmungsstandard ihres Grundungsrechts existieren, sofern in diesen Regeln
noch kein offensichtlicher Verstol} gegen Grundséatze des deutschen Rechts liegt.
Zum anderen gébe es in Deutschland Auslandsgesellschaften, fur die, abwei-
chend von ihrem Grindungsrecht, im Wege der Lickenfullung angepasste Mit-
bestimmungsregeln gelten wirden. Fur manche dieser Auslandsgesellschaften
wirden im Zweifel auch voll die deutschen Mitbestimmungsregeln gelten. Diese
Folgen wirden in der zweiten Gruppe selbst dann eintreten, wenn die Mitbe-
stimmungsregeln der betreffenden Auslandsgesellschaften mdglicherweise nur
minimal schwacher ausgestaltet sind, als die der ersten Gruppe, der Unterschied
zur deutschen Regelung aber eben gerade die Schwelle der Offensichtlichkeit
uberschreitet. Wieder andere Gesellschaftsformen, deren Grindungsrecht kei-
nerlei Mitbestimmungsregeln beinhaltet, wirden automatisch in jedem Fall voll
der deutschen Regelung unterliegen.

Eine solche Gemengelage kann nicht erstrebenswert sein und wirde auch nicht
dem Ziel einer moglichst einheitlichen Mitbestimmungslandschaft gerecht wer-
den.

Die Durchsetzung von Mitbestimmungsregeln im Wege des ordre public ist
deshalb abzulehnen.

Letztlich wére solches Einzelfallvorgehen auch europarechtlich insbesondere
wegen der bestehenden Rechtsunsicherheit duf3erst bedenklich und wohl im
Rahmen der Niederlassungsfreiheit nicht moglich.

Folglich ist ein Weg zu suchen, deutsche Mitbestimmungsregeln ohne aufwen-
dige Einzelfallprifungen mdglichst gleichmaRig in den hier untersuchten Fallen
anzuwenden.
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E. Eingriffsnormen und Sonderanknipfungen im Internationalen
Privatrecht

Soeben wurde festgestellt, dass eine Durchsetzung von Mitbestimmungsregeln
uber den ordre public unzweckmaRig ist, darum bleibt zu prifen, welche weite-
ren nationalen Anknipfungsmoglichkeiten fir eine Durchsetzung bestehen.

Hier bietet sich aus dem Regelungsbereich des IPR eine Durchsetzung der Un-
ternehmensmitbestimmung nach den Regeln der Eingriffsnormen an.

Als Eingriffsnormen werden Normen bezeichnet, die ohne Beachtung des nach
dem allgemeinen Kollisionsrecht zur Anwendung berufenen Sachrechts zwin-
gend internationale Geltung beanspruchen.**® Dabei wird der Begriff ,,Eingriffs-
norm* flr den erfassten Themenbereich nicht einheitlich verwandt, daneben
werden in der Literatur u.a. auch folgende Bezeichnungen verwendet: ,lois
d"application immediate*, ,,ordnungsrelevante Normen*, ,international zwin-
gende Normen* etc.**” In der folgenden Untersuchung wird fiir diesen Themen-
bereich nur die Bezeichnung ,,Eingriffsnorm* verwandt.

Rechtsfolge des Vorliegens einer Eingriffsnorm ist, dass der von der Norm er-
fasste Regelungsbereich nicht dem allgemeinen Kollisionsrecht unterfllt.**®
Eingriffsnormen setzen sich bei internationalen Sachverhalten generell gegen
das berufene Sachrecht durch.**®

Um eine Norm als Eingriffsnorm zu einzuordnen, missen zwei grundsatzliche
Voraussetzungen erfillt sein:

= die betreffende Norm darf national nicht dispositiv sein, d.h. sie muss natio-
nal zwingendes Recht sein.* Dies allein ist jedoch noch nicht ausreichend,
da der Charakter einer Norm als national zwingendes Recht noch nichts dar-
Uber aussagt, ob die Norm auch international zwingend ist.

= Folglich ist die zweite Voraussetzung, dass die betreffende Norm auch inter-
national unabhangig vom eigentlich anwendbaren Sachrecht Geltung bean-

418 pfeiffer in FS Geimer S. 821, 822.

M7 \/gl. Zeppenfeld S. 22.

418 Zeppenfeld S. 22; Magnus in Staudinger IPR Art. 34 Rn. 3.
9 Martiny in von Bar S. 223.

20 Magnus in Staudinger IPR Art. 34 Rn. 10.
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sprucht, somit international zwingend ist.*** Die Norm muss dementspre-
chend unabhangig vom nach allgemeinem Kollisionsrecht berufenen Recht
den betreffenden Sachverhalt zwingend regeln wollen.*

Eingriffsnormen verdrdngen somit das allgemeine Kollisionsrecht zugunsten
ihrer eigenen unbedingten Anwendbarkeit. Um das allgemeine Kollisionsrecht
durch die Anwendung von Eingriffsnormen nicht génzlich obsolet zu machen,
mussen solche Normen im System des Kollisionsrechts aber die Ausnahme
sein.*”® Dies bedeutet, dass gerade nicht das gesamte national zwingende Recht
auch immer automatisch international zwingendes Recht darstellen kann.***

Die Anwendung von Eingriffsnormen erfolgt im Wege einer Sonderankndip-
fung.””® Das deutsche Recht sieht bspw. fiir den Bereich des Schuldrechts in
Art. 34 EGBGB ausdrucklich eine solche Sonderankniipfung fir zwingende
Normen vor. Eine im deutschen Recht anerkannte*® Eingriffsnorm ist bspw. die
Bestimmung des § 130 Abs. 2 GWB.

|. Voraussetzungen fur Eingriffsnormen

1. Wirtschafts-, staats- und sozialpolitischer Zweck der Norm

Nachdem soeben festgestellt wurde, dass nicht das gesamte national zwingende
Recht auch automatisch international zwingend im Sinne von Eingriffsnormen
sein kann, ist zu klaren, welche Anforderungen an Normen gestellt werden mis-
sen, um annehmen zu konnen, dass es sich gerade um eine international zwin-
gend anzuwendende Eingriffsnorm handelt. Die konkreten Voraussetzungen
sind dabei umstritten.*”” Uber folgende Anforderungen herrscht jedoch in der
Literatur und Rechtsprechung weitgehend Einigkeit:

421 Magnus in Staudinger IPR Art. 34 Rn. 10, 11.

%22 Martiny in MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 34 Rn. 7.

423 Magnus in Staudinger IPR Art. 34 Rn. 23.

24 BAG IPRax 1991, 407, 410 f: Magnus in Staudinger IPR Art. 34 Rn. 23.

42> Martiny in MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 34 Rn. 38.

26 \/gl. BAG IPRax 1991, 407, 411.

2T \/gl. bspw. Baumert S. 87 ff; Magnus in Staudinger IPR Art. 34 Rn. 55 ff; Martiny in
MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 34 Rn. 10 ff.
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Um eine Norm als Eingriffsnorm einordnen zu kdnnen, ist der Zweck der betref-
fenden Norm entscheidend.*”® Die Einordnung als Eingriffsnorm ist danach
dann moglich, wenn sie hauptsachlich 6ffentlichen (staats- und wirtschaftspoliti-
schen) Interessen bzw. dem Gemeinwohl, Kollektivbelangen oder dem Staats-
wohl dient.*”® Eingriffsnormen in diesem Sinn sind somit staatliche
Vorschriften, die im Offentlichen Interesse auf private Rechtsverhaltnisse ein-
wirken.”®® Dabei ist nicht entscheidend, ob die entsprechende Norm dem Offent-
lichen Recht zuzuordnen ist. Ausschlaggebend ist lediglich das in der Norm
verwirklichte Uiberwiegende 6ffentliche Interesse.*** Auch nach standiger Recht-
sprechung des BAG ist bei der Einordnung einer Norm als Eingriffsnorm ent-
scheidend, dass sich die Norm nicht im Ausgleich widerstreitender Interessen
der Vertragsparteien erschopft, sondern auch auf 6ffentliche Interessen gerichtet
ist.”*? Im Gegensatz dazu scheidet eine entsprechende Einordnung aus, wenn die
betreffende Norm Gberwiegend dem Ausgleich widerstreitender Parteiinteressen
dient.*®

2. Internationaler Geltungswille

Sofern fiir eine Norm ein entsprechendes besonderes 6ffentliches Interesse be-
jaht und sie dem national zwingenden Recht zugeordnet werden kann, ist dies
zwar Voraussetzung fur die Annahme einer Eingriffsnorm, sagt aber noch nichts
uber ihre international zwingende Anwendung aus.

Die Festlegung, ob einer Norm internationaler Geltungswille zukommt, obliegt
dabei zunéachst dem nationalen Gesetzgeber.*** Fiir den Fall, dass der Gesetzge-
ber dies nicht ausdruicklich normiert hat, muss im Wege der Auslegung vorge-

428 Magnus in Staudinger IPR Art. 34 Rn. 53.

429 yon Hoffmann in Soergel Band 10 EGBGB Art. 34 Rn. 17; Baumert S. 90; Franzen RdA
2004, 257, 259; Pfeiffer in FS Geimer S. 821, 822; Martiny in MiiKo BGB Band 10 IPR
Art. 34 Rn. 12; Magnus in Staudinger IPR Art. 34 Rn. 56 f.

0 gchwimann S. 110; Baumert S. 90.

31 Baumert S. 99; Martiny in MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 34 Rn. 11; Schwimann S. 16.

432 Vgl. bspw. BAGE 63, 17, 31 f; BAGE 71, 297, 316 ff; BAG IPRax 1991, 407, 410 f.

38 Zeppenfeld S. 28; Pfeiffer in FS Geimer S. 821, 822; Martiny in MiiKo BGB Band 10
IPR Art. 34 Rn. 12.

% Sonnenberger in MiiKo BGB Band 10 IPR Einl. Rn. 45; Martiny in von Bar S. 234.
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gangen werden.”®® Der internationale Geltungswille ist dann nach dem Zweck
der Norm zu ermitteln, d.h. es ist zu fragen, ob von der Norm auch Sachverhalte
mit Auslandsbezug erfasst werden sollen.**®

3. Inlandsbezug

Neben dem besonderen oOffentlichen Interesse und dem internationalen Gel-
tungswillen einer Norm wird weiterhin verlangt, dass der von der Norm erfasste
Regelungsbereich eine hinreichende Inlandsbeziehung aufweist.**” Diese Anfor-
derung ist auch sachlich gerechtfertigt, da nationale Eingriffsnormen nationale
offentliche Interessen im Inland durchsetzen wollen. Fir Sachverhalte, die kei-
nen hinreichenden Inlandsbezug aufweisen, fehlt ihnen die Legitimation.**®
Ohne das Erfordernis des hinreichenden Inlandsbezugs wirden die nationalen
Eingriffsnormen weltweite Geltung beanspruchen.**

Dieses Erfordernis wird bspw. in § 130 Abs. 2 GWB dadurch gewahrleistet,
dass das Gesetz (GWB) auf alle Handlungen anwendbar ist, die sich in seinem
Geltungsbereich auswirken, unabhéngig davon, ob sie auch im Geltungsbereich
vorgenommen wurden.

4. Abgrenzung vom ordre public

Die unmittelbare internationale Anwendbarkeit einer Norm als Eingriffsnorm ist
von der Durchsetzung nationaler Rechtsvorstellungen im Wege des ordre public
abzugrenzen.

Unter D. IV. 2. wurde festgestellt, dass dem ordre public keine positive Funktion
in dem Sinn beigemessen werden kann, dass durch ihn nationale Normen unmit-
telbar auf internationale Sachverhalte anzuwenden sind, der (positive) ordre

> pfeiffer in FS Geimer S. 821, 822; Magnus in Staudinger IPR Art. 34 Rn. 52; Martiny in
MiKo BGB Band 10 IPR Art. 34 Rn. 92.

% schwimann S.16; Martiny in MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 34 Rn. 8; so auch das BAG
IPrax 1991, 407, 411 wonach nur Normen international zwingend anwendbar sind, die
»entweder ausdricklich oder nach ihrem Sinn und Zweck ohne Riicksicht auf das nach
den deutschen Kollisionsnormen anwendbare Recht gelten wollen®.

3T Martiny in MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 34 Rn. 100 ff; Magnus in Staudinger IPR Art.
34 Rn. 72 ff.

%8 Magnus in Staudinger IPR Art. 34 Rn. 78.

% Pfeiffer in FS Geimer S. 821, 833.



99

public kommt somit nicht als Ermé&chtigungsgrundlage fur die Durchsetzung
von Eingriffsnormen in Betracht.**

Schon die Systematik und die Zielrichtung der Anwendung der Institute ,,ordre
public* und ,,Eingriffsnormen* sind ganz unterschiedlich:*** bei der Anwendung
von Eingriffsnormen wird von vorneherein auf nationales Recht verwiesen, eine
Prufung der Rechtslage nach auslandischem Recht findet tberhaupt nicht statt,
die Eingriffsnorm ist ihr eigener Ankniipfungsgegenstand.*” Dagegen wird im
Rahmen des ordre public zunédchst das berufene auslandische Recht angewandt
und erst im Nachhinein beurteilt, ob dies zu einem untragbaren Ergebnis
fuhrt.**® Eine Einzelfallpriifung, wie dies beim ordre public der Fall ist, findet
bei der Anwendung von Eingriffsnormen gerade nicht statt.** Der ordre public-
Vorbehalt und die Thematik der Eingriffsnormen sind somit Rechtsinstitute, die
unabhangig nebeneinander bestehen.*?

Eingriffsnormen sind somit Spezialnormen des Sachrechts mit immanenten
Kollisionsregelungen, d.h. sie bestimmen ihren raumlichen Anwendungsbereich
unabhingig vom allgemeinen Kollisionsrecht selbst.**® Ein Ruckgriff auf den
ordre public ist mangels positiver Funktion desselben weder mdglich noch nétig,
Eingriffsnormen verdréngen das allgemeine Kollisionsrecht, und damit auch den
ordre public-Vorbehalt, zugunsten ihrer eigenen Anwendbarkeit.**’

In Abgrenzung zum ordre public ist es bei einer Eingriffsnorm, sofern alle Vor-
aussetzungen fir eine Einordnung in diese Kategorie erfillt sind, auch nicht
erforderlich, dass sie wesentliche Grundsatze der deutschen Rechtsordnung
schiitzt.**®

#9 \/gl. Sonnenberger in MiilKo BGB Band 10 IPR Art. 6 Rn. 9.

“1 Magnus in Staudinger IPR Art. 34 Rn. 40.

2 sonnenberger in MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 6 Rn. 9.

3 Sonnenberger in MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 6 Rn. 9.

44 Blumenwitz in Staudinger IPR Art. 6 Rn. 27.

> Magnus in Staudinger IPR Art. 34 Rn. 40.

#8 Blumenwitz in Staudinger IPR Art. 6 Rn. 24.

“7 Blumenwitz in Staudinger IPR Art. 6 Rn. 24, 27.

8 Martiny in von Bar S. 227; ders. in MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 34 Rn. 96.
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5. Zusammenfassung**

Eine Norm kann somit dann als international zwingend anwendbare Eingriffs-
norm angesehen werden, wenn sie nach Sinn und Zweck (mdglicherweise neben
Parteiinteressen) eindeutig wirtschafts-, staats- und sozialpolitische Zwecke
verfolgt. Die betreffende Norm muss eine Ordnungsrelevanz besitzen, die sich
nicht ausdriicklich im gerechten Ausgleich von Privatinteressen erschopft. Dabei
muss die Norm nicht zwingend dem Offentlichen Recht zuzuordnen sein. Solche
Normen, die zumindest auch Offentliche Interessen schitzen, zeichnen sich da-
durch aus, dass sie durch die reguléren Kollisionsregeln nicht sachgerecht an-
gewandt werden konnen. Ihrem Zweck entsprechend sind diese Normen nach
Bestimmung ihres eigenen raumlichen Anwendungsbereichs anzuwenden.

Kollisionsrechtliche Konsequenz der Einordnung einer Norm als Eingriffsnorm
ist, dass sich das Offentliche Interesse an der Geltung der Norm gegenuber den
Regelungen des allgemeinen Kollisionsrechts durchsetzt.**° Eingriffsnormen
sind folglich gesondert anzukniipfen.***

ll. Unternehmensmitbestimmung als Eingriffsnorm

Um eine Anwendung von Regeln zur Unternehmensmitbestimmung als Ein-
griffsnormen im Wege der Sonderanknlpfung auf zuziehende Auslandsgesell-
schaften zu ermdglichen, ist es erforderlich, dass entsprechende deutsche
Mitbestimmungsregeln als Eingriffsnormen eingeordnet werden kénnen.

1. Status quo

Vorab ist dabei festzustellen, dass die aktuellen Regelungen des MitbestG nicht
als Eingriffsnormen eingeordnet werden kdnnen. Entsprechend der zuvor her-
ausgearbeiteten VVoraussetzungen ist grundsatzlich erforderlich, dass einer Ein-
griffsnorm internationaler Geltungswille zukommt. Dieser muss entweder
ausdricklich in der Norm festgeschrieben sein oder sich zumindest durch Aus-
legung ermitteln lassen. Dies koénnte fiir das MitbestG nur dann der Fall sein,

9 Folgendes nach Baumert S. 99 f.
40 schwimann S. 110.
%1 Baumert S. 91; Schwimann S. 110.
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wenn — ausdriicklich oder konkludent — auch Auslandsgesellschaften vom Rege-
lungsbereich erfasst sind.

Bereits zu Anfang®? wurde allerdings festgestellt, dass vom MitbestG in seiner
aktueller Ausgestaltung gemaR der Regelung in 8 1 MitbestG lediglich die dort
genanntendeutschen Gesellschaftsformen erfasst werden. Eine Erstreckung auf —
entsprechende — Auslandsgesellschaften ist weder normiert worden, noch kann
sie durch Auslegung angenommen werden, dem steht der ausdruckliche Wort-
laut entgegen. Eine Einordnung der Unternehmensmitbestimmung in ihrer jetzi-
gen Form als Eingriffsnorm scheitert somit bereits am Erfordernis des
internationalen Geltungswillens.**

2. Unternehmensmitbestimmung als Eingriffsnorm -
Handlungsmadglichkeiten de lege ferenda

Dass sich die aktuellen Regeln der Unternehmensmitbestimmung nicht auf in-
ternationale Sachverhalte anwenden lassen, wurde soeben nochmals festgestellt.
Ebenfalls ist unter C. I1V. 3. bereits herausgearbeitet worden, dass sich die Un-
ternehmensmitbestimmung fur einen Bestand in der Zukunft verdndern muss.
Ziel der Untersuchung muss deshalb die Klarung der Frage sein, ob fir eine
verdnderte Form der Unternehmensmitbestimmung eine Formulierung als Ein-
griffsnorm maoglich ist und somit unabhéngig vom ordre public eine unbedingte
internationale Anwendung gewahrleistet werden kann. Insoweit ist der deutsche
Gesetzgeber nicht an den Bestand des MitbestG in seiner jetzigen Form gebun-
den,”* de lege ferenda ist eine Fassung der Unternehmensmitbestimmung als
Eingriffsnorm mdglich, dies soll im Folgenden aufgezeigt werden.

a. Wirtschafts-, staats- und sozialpolitischer Zweck der
Unternehmensmitbestimmung

Zunachst ist erforderlich, dass den Regelungen zur Unternehmensmitbestim-
mung generell, d.h. unabhéngig von ihrer aktuellen Ausformung, ein eindeutig
wirtschafts-, staats- und sozialpolitischer Zweck beigemessen werden kann. Der

2 Siehe C. I. 1.

3 A.A. aber wohl Schwimann S. 90, allerdings ohne weitere Aussage, wie dies entgegen
des Wortlauts angenommen werden kann.

% Thiising ZIP 2004, 381, 382; Kindler NJW 2003, 1073, 1079.
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Grundgehalt der Unternehmensmitbestimmung muss folglich Ordnungsrelevanz
haben und somit dem Schutz 6ffentlicher Interessen dienen. Regelungen zur
Unternehmensmitbestimmung missen dem national zwingenden Recht zuge-
ordnet werden konnen.

Entsprechend der Ausfiihrungen im Abschnitt zur Bedeutung der Unterneh-
mensmitbestimmung®>® kommt dem Grundprinzip der Unternehmensmitbe-
stimmung in Deutschland ein Offentliches Interesse in diesem Sinn zu. Sie dient
nicht ausschlieBlich oder tUberwiegend dem Ausgleich von Parteiinteressen oder
reinen Gruppeninteressen, sondern soll ein gesamtpolitisches Konzept umsetzen.
Die Unternehmensmitbestimmung umfasst gerade sozial-, wirtschafts- und ge-
sellschaftspolitische Ziele.”*® Die durch die institutionelle Mitbestimmung ange-
strebte Kooperation und Integration hat allgemeine gesellschaftspolitische
Bedeutung. Sie dient ber die Interessen der unmittelbar Betroffenen hinaus
dem Wohl der Allgemeinheit und hat somit besonderes gesellschaftspolitisches
Gewicht. Sie verfolgt eine gesamtwirtschaftliche Zielsetzung und bildet eine
entscheidende Grundlage des Systems sozialer Beziehungen in Deutschland.

Wie bereits unter D. Ill. 2. d. festgestellt wurde, verwirklicht die Unterneh-
mensmitbestimmung ihrem Grundsatz nach auch heute noch ein wesentliches
Prinzip der rechtsethischen, sittlichen, wirtschaftlichen und politischen Ordnung
und bringt somit ein unverzichtbares Grundprinzip der deutschen Rechtsordnung
zum Ausdruck.

Die Unternehmensmitbestimmung zahlt demnach auch zum national zwingen-
den Recht.*’

Es kann folglich kein Zweifel daran bestehen, dass nach dem Grundprinzip der
Unternehmensmitbestimmung diese de lege ferenda als als Eingriffsnorm for-
muliert werden konnte.

5 Sijehe zur folgenden Einordnung D. I11. 2. c. und dort insbesondere unter D. I11. 2. c. bb.

%% 50 auch Franzen RdA 2004, 257, 259.

7 Raiser MitbestG § 1 Rn. 49; Seibt in Henssler/Willemsen/Kalb § 1 MitbestG Rn. 19;
Gach in MiKo AktG Band 3 § 1 MitbestG Rn. 39; Ebenroth/Sura RabelsZ 43 (1979),
315, 319.
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b. Internationaler Geltungswille

Um eine Einordnung von Mitbestimmungsregeln als Eingriffsnorm zu ermogli-
chen, muss den Normen auch ein internationaler Geltungswille zukommen.
Einer Norm den internationalen Anwendungsbereich zu ertffnen, ist zundchst
Aufgabe des nationalen Gesetzgebers.”® Soweit dies nicht ausdriicklich festge-
schrieben wird, kommt, wie bereits erortert, eine Bestimmung des Anwen-
dungsbereichs auch durch Auslegung in Betracht. Bei einer Anpassung der
Regeln der Unternehmensmitbestimmung de lege ferenda sollte der internationa-
le Geltungswille fiir zuziehende Auslandsgesellschaften gleich ausdriicklich
normiert werden, um maoglichen Auslegungsschwierigkeiten vorzubeugen.

c. Inlandsbezug

Fur eine internationale Durchsetzbarkeit von Mitbestimmungsregeln in Form
von Eingriffsnormen ist weiterhin erforderlich, dass der vom Anwendungsbe-
reich erfasste Regelungsbereich einen hinreichenden Inlandbezug aufweist.

Allgemein wird es im Rahmen von Eingriffsnormen bzgl. des Inlandsbezugs fir
Gesellschaften als ausreichend angesehen, wenn diese ihren tatsachlichen Ver-
waltungssitz im Inland haben.**® Dies ist im hier untersuchten Fall des Zuzugs
von Auslandsgesellschaften durch Verlegung ihres tatsachlichen Verwaltungs-
sitzes nach Deutschland gerade gegeben, ein hinreichend enger Inlandsbezug
liegt in diesen Fallen vor.,

lll. Schlussfolgerung und Formulierungsvorschlag

Die Unternehmensmitbestimmung kann nach ihrem Grundgehalt als Eingriffs-
norm umformuliert werden, so dass sie grundsatzlich im Wege einer Sonderan-
knipfung auf zuziehende Auslandsgesellschaften mit Verwaltungssitz in
Deutschland angewendet werden kann. Eine entsprechend umformulierte Unter-
nehmensmitbestimmung setzt sich gegen das allgemeine Kollisionsrecht durch
und fiihrt zu einer zwingenden Anwendung der Regelung.

8 Sonnenberger in MiiKo BGB Band 10 IPR Einl. Rn. 45; Martiny in von Bar S. 234.
%9 Martiny in MiiKo BGB Band 10 IPR Art. 34 Rn. 106; Franzen RdA 2004, 257, 259.
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Ein derartiges Vorgehen ist folglich ein gangbarer und auch zweckmaRiger
Weg, um die hier untersuchten Féalle zu erfassen. Dies bietet gegentber einer
Anwendung des ordre public den Vorteil, dass eine Einzelfallpriifung nicht er-
forderlich ist. Eine entsprechende Umsetzung vermeidet Rechtsunsicherheiten,
da fiir zuziehende Auslandsgesellschaften aufgrund der zwingenden Anwendung
der Unternehmensmitbestimmung bereits im Zeitpunkt des Zuzugs Klarheit
besteht, welchen Regelungen sie unterliegen.

Gemaél obiger Ausfuhrungen konnte eine Regelung der Unternehmensmitbe-
stimmung hinsichtlich ihrer dann festzuschreibenden zwingenden internationa-
len Anwendbarkeit — orientiert am jetzigen 8 1 MitbestG — folgendermalien
aussehen:*®

8 1 Erfasste Unternehmen
(1) In Unternehmen, die

1. in der Rechtsform einer Aktiengesellschaft, einer Komman-
ditgesellschaft auf Aktien, einer Gesellschaft mit beschrank-
ter Haftung oder einer Erwerbs- und
Wirtschaftsgenossenschaft in deutscher Rechtsform oder in
einer den deutschen Rechtsformen entsprechenden auslandi-
schen Rechtsform®® mit tatséchlichem Verwaltungssitz in
Deutschland, betrieben werden und

%0 Ahnlich bereits Zimmer IntGesR S. 165 f.

1 Alternativ kommt auch in Betracht, in einem Anhang die erfassten inlandischen und
auslandischen Rechtsformen aufzunehmen und an dieser Stelle nur auf den Anhang zu
verweisen. Ebenso konnte eine abstrakte Umschreibung der wesentlichen Merkmale ei-
ner Kapitalgesellschaft vorgenommen werden, vgl. dazu Zimmer IntGesR S. 165 unter
Verweis auf Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ der EG-Gesellschaftssteuerrichtlinie vom 17.07.1969
(ABIEG Nr. L 249 vom 03.10.1969, S. 25 ff). Eine abstrakte Definition kénnte aber aus
deutscher Sicht eine Veranderung des Anwendungsbereichs zur Folge haben, da weitere
oder weniger deutsche Gesellschaftsformen von einer abstrakten Definition erfasst sein
konnten, als bisher vom MitbestG erfasst sind.
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haben die Arbeitnehmer ein Mitbestimmungsrecht nach Maligabe die-
ses Gesetzes.

Auf die weiteren Anforderungen an eine angepasste Unternehmensmitbestim-
mung ist allein fur die Veranderung des Anwendungsbereichs noch nicht einzu-
gehen. Hier sollte zundchst nur die Umsetzungsmdglichkeit hin zu einer
Eingriffsnorm dargestellt werden. Weiterer inhaltlicher Anderungsbedarf ergibt
sich erst aus dem Erfordernis der europarechtskonformen Umsetzung, dies wird
im Anschluss erortert.
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F. Anforderungen der européischen Niederlassungsfreiheit,
Art. 43 EG, fur Modelle der Unternehmensmitbestimmung als
Eingriffsnorm

Die bisherige Untersuchung hat ergeben, dass der Unternehmensmitbestimmung
ihrem Grundsatz nach in Deutschland eine besondere Bedeutung zukommt.
Regelungen zur Unternehmensmitbestimmung zéhlen folglich auch zum natio-
nal zwingenden Recht. AuBerdem ist die Unternehmensmitbestimmung dem
ordre public aus Art. 6 EGBGB zuzuordnen. Eine Anwendung der Unterneh-
mensmitbestimmung in ihrer jetzigen Form auf zuziehende Auslandsgesell-
schaften Uber den ordre public kommt zwar grundsatzlich in Betracht, ist
letztlich aber insbesondere aus Rechtssicherheitserwégungen abzulehnen. Eine
Anwendung auf die untersuchten Félle kommt allerdings tber die Rechtsfigur
der Eingriffsnormen in Betracht. Die jetzige Fassung der Unternehmensmitbe-
stimmung kann dabei nicht als Eingriffsnorm angesehen werden. Eine Anwen-
dung auf diesem Weg ist folglich nur nach einer Umformulierung der bisherigen
Regeln als Eingriffsnormen maglich.

Soweit die Anwendung von Regeln zur Unternehmensmitbestimmung durch
eine Umformulierung hin zu Eingriffsnormen ermdglicht wird, ist stets zu tber-
priifen, ob die konkreten Regelungen nicht gegen europarechtliche Vorschriften
verstofien. Im hier untersuchten Fall bildet die européische Niederlassungsfrei-
heit aus Art. 43 EG die bedeutendste Schranke fiir die Anwendung nationaler
Mitbestimmungsformen auf zuziehende Auslandsgesellschaften. Der EUGH hat
in den Entscheidungen Uberseering und Inspire Art festgestellt, dass grundsétz-
lich alle nationalen Vorschriften/Regelungen des Zuzugsstaates fir Auslandsge-
sellschaften die Niederlassungsfreiheit (unzuléssig) beschranken kénnen. In der
weiteren Untersuchung ist folglich zu priifen, welche Mdglichkeiten bestehen,
Regelungen der Unternehmensmitbestimmung auch europarechtskonform auf
zuziehende Auslandsgesellschaften anzuwenden.

Vorab ist auch hier nochmals klarzustellen, dass im Folgenden nicht untersucht
wird, ob die Unternehmensmitbestimmung in ihrer bestehenden Form (Mit-
bestG) im Sinne einer Eingriffsnorm (was ja gerade nicht der Fall ist, vgl. E. II.
1. ) europarechtskonform auf zuziehende Auslandsgesellschaften angewandt
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werden kann. Die Untersuchung konzentriert sich zunéchst ausschlieBlich dar-
auf, festzustellen, welche Vorgaben von Seiten des Europarechts fir eine An-
wendung einer Unternehmensmitbestimmung auf entsprechende Gesellschaften,
losgeldst von einem konkreten Modell, bestehen, bzw. welche Grenzen das Eu-
roparecht vorgibt. Erst im Anschluss, nachdem die konkreten Vorgaben des
Europarechts herausgearbeitet wurden, werden einzelne Modelle auf ihre euro-
parechtliche Umsetzbarkeit Gberprift.

I. Inhalt der Niederlassungsfreiheit

Die Niederlassungsfreiheit aus Art. 43 EG beinhaltet ein wesentliches Grund-
prinzip des EG-Vertrages,*® sie gewahrleistet eine der vier Grundfreiheiten und
sichert somit die Entscheidung der européischen Wirtschaftsverfassung fir eine
Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb innerhalb der Gemeinschaft'®. Sie
umfasst die Aufnahme und Auslbung von selbstdndigen Erwerbstatigkeiten
sowie die Griindung und Leitung von Unternehmen.** Art. 43 EG eréffnet die
freie Beweglichkeit von Selbstandigen und Gesellschaften in der Gemeinschaft
und ermdglicht folglich, den wirtschaftlich attraktivsten Standort fiir eine Tétig-
keit zu wahlen.*® Fiir die Mitgliedstaaten fiihrt die Niederlassungsfreiheit damit
zu einem Wettbewerb um die attraktivsten Standorte.*®® Die Niederlassungsfrei-
heit ist unmittelbar geltendes Recht.*®’

1. Schutzbereich

Der Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit umfasst neben nattirlichen Per-
sonen durch die Erweiterung in Art. 48 EG auch Gesellschaften. Hinsichtlich
der erfassten Gesellschaftsformen ist der Wortlaut des Art. 48 EG missverstand-
lich, da nicht ganz deutlich wird, ob alle Gesellschaftsformen oder lediglich
juristische Personen erfasst sein sollen. Inzwischen ist aber anerkannt, dass nicht
nur juristische Personen von der Niederlassungsfreiheit profitieren, sondern alle

%62 Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf EU Art. 43 EGV Rn. 4.

%83 schlag in Schwarze EU Art. 43 Rn. 1, 5; Armin Jura 2003, 160.

%4 Oppermann Europarecht Rn. 1591; Frenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 1929.

%8> Oppermann Europarecht Rn. 1584; Armin Jura 2003, 160.

496" Armin Jura 2003, 160.

%7 Jarass in FS Lerche S. 443, 457; Schlag in Schwarze EU Art. 43 Rn. 4; Randelzho-
fer/Forsthoff in Grabitz/Hilf EU Art. 43 EGV Rn. 67; Armin Jura 2003, 160.



108

Personenvereinigungen, die soweit verselbstandigt sind, dass sie eigenstandig im
Rechtsverkehr auftreten konnen.”® GemaR Art. 48 Abs. 2 EG sind lediglich
Gesellschaften ohne Erwerbszweck vom Anwendungsbereich ausgeschlossen.
Nach Art. 48 EG muss die Gesellschaft nach den Rechtsvorschriften eines Mit-
gliedstaates gegriindet worden sein, d.h. es mussen die einschladgigen Grin-
dungsvorschriften des jeweiligen Griindungsstaates eingehalten worden sein.*®*
Weitere Voraussetzung fiir eine Anwendbarkeit der Niederlassungsfreiheit ist
gemaR Art. 48 Abs. 1 EG, dass die betreffende Gesellschaft alternativ'’® entwe-
der ihren satzungsmaliigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlas-
sung innerhalb der Gemeinschaft hat.*”* Besondere inhaltliche Regelungen trifft
Art. 48 EG dabei nicht, es handelt sich lediglich um eine Verweisungsnorm.*”
Im Rahmen dieser Untersuchung werden aus dem Anwendungsbereich der Nie-
derlassungsfreiheit im Folgenden lediglich Kapitalgesellschaften, d.h. juristische
Personen mit Erwerbszweck, behandelt, da sie nach bisherigem Verstandnis der
Unternehmensmitbestimmung deren Hauptanwendungsfall bilden, insbesondere
hinsichtlich der Tatsache, dass die Rechtsformen hauptsachlich flr unternehme-
rische Tatigkeiten mit einer Arbeitnehmerzahl von (nach jetzigem Verstandnis)
mitbestimmungsrelevantem Umfang gewahlt werden.

Die Niederlassungsfreiheit gewéhrt die Moglichkeit, am Wirtschaftsleben eines
vom Herkunftsstaat unterschiedlichen Mitgliedstaats durch Integration in dessen
Wirtschaftsordnung mit einer gewissen Dauerhaftigkeit teilzunehmen.*”® We-
sentliches Tatbestandsmerkmal ist die ,,Niederlassung®. Dieser Begriff wird im
Vertrag nicht weiter definiert, es wird lediglich der Gewahrleistungsinhalt der
Niederlassungsfreiheit umschrieben.*”* In der Rechtsprechung und der Literatur
ist fir den Begriff ,,Niederlassung“ jedoch eine Definition entwickelt worden:
danach ist eine Niederlassung ,,eine feste Einrichtung, die bei Eingliederung in

%8 Geiger EUV/EGV Art. 48 Rn. 2; Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf EU Art. 48
EGV Rn. 7; Schnichels S. 53; Schlag in Schwarze EU Art. 48 Rn. 2 f.

%89 Schnichels S. 55; Frenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 2038.

4% Erenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 2039; Schnichels S. 55.

1 satzungssitz ist dabei der in der Gesellschaftssatzung angegebene Sitz, Hauptverwaltung
der Ort, an dem die Willensbildung und eigentliche Unternehmensleitung erfolgt, Haupt-
niederlassung der tatsachliche Geschaftsschwerpunkt, vgl. Schnichels S. 55; Geiger
EUV/EGV Art. 48 Rn. 7 f.

“72 Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf EU Art. 48 EGV Rn. 24 ff.

43 Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf EU Art. 43 EGV Rn. 24.

4™ Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf EU Art. 43 EGV Rn. 13.
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die nationale Volkswirtschaft der tatséachlichen Austibung einer selbstéandigen
Erwerbstatigkeit zu dienen bestimmt ist“*”®. Der Begriff erfordert damit eine
gewisse Dauerhaftigkeit und eine feste Einrichtung, dies dient insbesondere
auch der Abgrenzung zur Dienstleistungsfreiheit.*”® Eine Niederlassung ist da-
mit ein auf einen langeren Zeitraum angelegter VVorgang durch Eingliederung in
einen anderen Wirtschaftsraum durch stetige und dauerhafte Teilnahme am dor-
tigen Wirtschaftsleben.*’” Die Anwendung der Niederlassungsfreiheit erfordert
nach dem ausdriicklichen Wortlaut stets einen grenziberschreitenden Sachver-
halt zwischen Mitgliedstaaten der Gemeinschaft. Fir den hier untersuchten Fall
der Verlegung des tatsédchlichen Verwaltungssitzes, sind die vorgenannten Er-
fordernisse einer ,,Niederlassung“ gewahrt, da die Untersuchung Konstellationen
behandelt, in denen eine ausléandische Rechtsform fr eine wirtschaftliche Beté-
tigung gewahlt wird. In diesen Féllen liegt stets eine feste Einrichtung vor und
auch eine Integration in die nationale VVolkswirtschaft ist gewahrleistet, ebenso
kann beim Betrieb eines Unternehmens grundsatzlich von einer Dauerhaftigkeit
ausgegangen werden.

Durch Art. 43 EG wird zum einen die primare Niederlassungsfreiheit und zum
anderen auch die sekundére Niederlassungsfreiheit gewéhrt. Die priméare Nie-
derlassungsfreiheit (Art. 43 Abs. 1 S. 1 EG) umfasst die Falle der Niederlas-
sung durch ganzliche Neuaufnahme einer Tétigkeit und auch Falle der
Ubersiedelung einer Hauptniederlassung, d.h. wenn im Herkunftsland keine
bzw. nur noch abhangige Standorte verbleiben.*”® Ein Fall der sekundéren Nie-
derlassungsfreiheit (Art. 43 Abs.1S. 2 EG) liegt dagegen vor, wenn die in
einem Mitgliedstaat bestehende Hauptniederlassung bestehen bleibt und in ei-
nem anderen Mitgliedstaat nur wirtschaftlich oder rechtlich abh&ngige Standorte
installiert werden.*”® Art. 43 Abs. 1 S. 2 EG zéhlt zu den sekundéren Niederlas-

"> Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf EU Art. 43 EGV Rn. 13 mwNw dort; vgl. auch
Bohmer in Calliess/Ruffert EUV/EGV Art. 43 EGV Rn. 10 ff und Schlag in Schwarze
EU Art. 43 Rn. 15 ff.

4% Jarass in FS Lerche S. 443, 448; Schlag in Schwarze EU Art. 43 Rn. 2; Randelzho-
fer/Forsthoff in Grabitz/Hilf EU Art. 43 EGV Rn. 24 ff.

" Tiedje/Troberg in von der Groeben/Schwarze EUV/EGV Art. 43 EG Rn. 11.

4" Frenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 1933; Tiedje/Troberg in von der Groeben/Schwarze
EUV/EGV Art. 43 EG Rn. 32; Armin Jura 2003, 160, 163.

" Tiedje/Troberg in von der Groeben/Schwarze EUV/EGV Art. 43 EG Rn. 33; Frenz Hdb
Europarecht Bd. 1 Rn. 1933.
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sungsformen Agenturen, Zweigniederlassungen und Tochtergesellschaften.
Entsprechend dieser Abgrenzung liegt ein Fall der primaren Niederlassungsfrei-
heit bspw. in folgenden Féllen vor: wenn ein Unternehmen insgesamt von einem
Mitgliedstaat in einen anderen verlegt wird oder wenn das Unternehmen zwar
auch in seinem Ursprungsland ansassig bleibt, aber das Entscheidungszentrum
in einen anderen Mitgliedstaat verlegt.*®® Fiir den Fortgang der Untersuchung
bedeutet dies, dass Gegenstand nur die primére Niederlassungsfreiheit ist, da
Fallgestaltungen beurteilt werden, in denen das Entscheidungszentrum (der tat-
séchliche Verwaltungssitz) eines nach ausldndischem Recht gegriindeten Unter-
nehmens in Deutschland liegt, unabhangig davon, ob dies bereits bei Griindung
der Fall war, oder ob dies erst spater durch Verlegung des tatsachlichen Verwal-
tungssitzes eingetreten ist. Die sekundére Niederlassungsfreiheit spielt in der
weiteren Untersuchung keine Rolle.

2. Gewahrleistungsinhalt

Gemall Art. 43 Abs. 1S.1EG sind alle Beschrankungen der Niederlassungs-
freiheit verboten. Der Begriff der ,,Beschrankungen* wird vom EuGH dahinge-
hend definiert, dass dies auf alle MaBnahmen zutrifft, die die
Niederlassungsfreiheit ,,unterbinden, behindern oder weniger attraktiv ma-
chen“**!. Das Verbot der Beschrankung kann dahingehend unterteilt werden,
dass zum einen Diskriminierungen, und zum anderen auch allgemeine Behinde-
rungen verboten sind.*®?

a. Diskriminierung

Das Verbot von Diskriminierungen folgt unmittelbar aus dem Gebot der Inlé&n-
dergleichbehandlung in Art. 43 Abs. 2 a.E. EG.”® Die Niederlassungsfreiheit
verbietet samtliche Diskriminierungen, direkte und indirekte, der Berechtigten
aufgrund der Staatsangehérigkeit.”** Eine Diskriminierung liegt dabei vor,

0 Tiedje/Troberg in von der Groeben/Schwarze EUV/EGV Art. 43 EG Rn. 47 ff.

81 \/gl. bspw. EUGH Rs. C-439/99 (Kommission/Italien) Slg. 2002, 1-305, 364, Rz. 22.

*82 Miller-Graff in Streinz EUV/EGV Art. 43 EGV Rn. 39.

83 Miller-Graff in Streinz EUV/EGV Art. 43 EGV Rn. 41; Miiller-Graff in Streinz
EUV/EGV Art. 43 EGV Rn. 43 ff.

48 Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf EU Art. 43 EGV Rn. 66; dabei wird in der Litera-
tur die Terminologie nicht einheitlich verwandt, teilweise werden auch Begriffe wie ,,of-
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~wenn vergleichbare Sachverhalte rechtlich unterschiedlich oder unterschiedli-
che Sachverhalte rechtlich gleich behandelt werden, ohne dass fir die Gleich-
bzw. Ungleichbehandlung ein objektiver Rechtfertigungsgrund besteht.“**> Er-
forderlich ist eine Vergleichsbetrachtung zwischen einem grenziberschreitenden
und einem reinen Binnensachverhalt.”*® Auch muss die unterschiedliche Be-
handlung eine Schlechterbehandlung darstellen, da reine Andersbehandlungen
ohne Benachteiligung keine Diskriminierung darstellen.”®” Eine Diskriminierung
liegt folglich bei einer bloRen nichtbelastenden Andersbehandlung und auch bei
Ungleichbehandlungen aufgrund objektiv unterschiedlicher Sachlage nicht
vor.*® Hinsichtlich des Diskriminierungsverbots ist Art. 43 EG lex specialis
zum allgemeinen Diskriminierungsverbot aus Art. 12 EG.**®

Verbotene direkte Diskriminierungen liegen vor, wenn in einer Norm die
Staatsangehorigkeit Unterscheidungsmerkmal ist, d.h. wenn eine unterschiedli-
che Behandlung ausdriicklich aufgrund der Staatsangehérigkeit erfolgt.**® Fiir
Gesellschaften ist statt der Staatsangehdrigkeit an ihren Sitz anzukniipfen,** d.h.
fur eine direkte Diskriminierung ist bei Gesellschaften anstelle der Staatsange-
horigkeit auf die Tatsache der Grindung in einem anderen Mitgliedstaat abzu-

fene®, ,,verdeckte” und ,mittelbare” etc. Diskriminierung verwandt, vgl. Frenz Hdb Eu-
roparecht Bd. 1 Rn. 441.

8> Bghmer in Calliess/Ruffert EUV/EGV Art. 43 EGV Rn. 18, vgl. auch Miiller-Graff in
Streinz EUV/EGV Art. 43 EGV Rn. 42.

“8¢ Bohmer in Calliess/Ruffert EUV/EGV Art. 43 EGV Rn. 19; Miiller-Graff in Streinz
EUV/EGV Art. 43 EGV Rn. 42.

7 Miller-Graff in Streinz EUV/EGV Art. 43 EGV Rn. 42, 53; Plotscher S. 49; zu Art. 12
EG Geiger EUV/EGV Art 12 EGV Rn. 7; Jarass in FS Lerche S. 443, 452; Tied-
je/Troberg in von der Groeben/Schwarze EUV/EGV Art. 43 EG Rn. 69.

*%8 Miiller-Graff in Streinz EUV/EGV Art. 43 EGV Rn. 53.

8 Frenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 1853; Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf EU Atrt.
43 EGV Rn. 111; Tiedje/Troberg in von der Groeben/Schwarze EUV/EGV Art. 43 EG
Rn. 70, 115; Schlag in Schwarze EU Art. 43 Rn. 3, 33.

40 Erenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 442 f; Milller-Graff in Streinz EUV/EGV Art. 43 EGV

Rn. 44; Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf EU Art. 43 EGV Rn. 74; Tiedje/Troberg

in von der Groeben/Schwarze EUV/EGV Art. 43 EG Rn. 71.

Schlag in Schwarze EU Art. 43 Rn. 31; Tiedje/Troberg in von der Groeben/Schwarze

EUV/EGV Art. 43 EG Rn. 71; nach der Rechtsprechung des EuGH dient bei Gesell-

schaften der Satzungssitz, die Hauptniederlassung bzw. die Hauptverwaltung wie bei den

natlrlichen Personen die Staatsangehorigkeit der Bestimmung der Zugehdrigkeit zur

Rechtsordnung eines Mitgliedstaats, vgl. EUGH Rs. C-212/97 (Centros) Slg. 1999, I-

1459 ff, Rz. 20.

491
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stellen*”. Eine indirekte Diskriminierung liegt dagegen vor, wenn die unter-
schiedliche Behandlung nicht unmittelbar an die Staatsangehdrigkeit/den Sitz
anknupft, sondern in den Begleitumstédnden der Niederlassung erfolgt, d.h. den
Auslander/die auslandische Gesellschaft faktisch schlechter stellt als Inlan-
der/inlandische Gesellschaften*®. Fiir Gesellschaften bedeutet dies, dass bei der
Errichtung einer Haupt- oder Zweigniederlassung in einem anderen Staat keine
schlechtere Behandlung erfolgen darf, als dies fiir einen Inlander in vergleichba-
rer Situation der Fall ware.***

b. Behinderung

Neben Diskriminierungen verbietet Art. 43 EG nach der Rechtsprechung des
EuGH grundsétzlich auch alle anderen Behinderungen der Niederlassungsfrei-
heit. Fir diese Feststellung ist davon auszugehen, dass die Niederlassungsfrei-
heit gemaR  Art.43Abs.2a.E.EG vorrangig das Gebot der
Inlandergleichbehandlung beinhaltet, d.h. zundchst war nicht anerkannt, dass
die Niederlassungsfreiheit neben dem Diskriminierungsverbot auch ein allge-
meines Behinderungsverbot enthalt.** Erst in den letzten Jahren hat sich die
Ansicht in der Rechtsprechung des EuGH verfestigt und es ist inzwischen all-
gemein anerkannt, dass die Niederlassungsfreiheit neben dem Diskriminie-
rungsverbot auch ein allgemeines Behinderungsverbot enthalt.*® Die
Entwicklung®™’ der Niederlassungsfreiheit von einem reinen Diskriminierungs-
verbot hin auch zu einem allgemeinen Behinderungsverbot nahm einen langeren
Weg in der Rechtsprechung des EuGH, beginnend mit der Entscheidung
Klopp*®, tiber die Entscheidungen Vlassopoulou®® und Kraus®®, hin zur Ent-

%2 Miiller-Graff in Streinz EUV/EGV Art. 43 EGV Rn. 41.

493 Bohmer in Calliess/Ruffert EUV/EGV Art. 43 EGV Rn. 19; Frenz Hdb Europarecht Bd.
1 Rn. 444; Miller-Graff in Streinz EUV/EGV Art. 43 EGV Rn. 48; Armin Jura 2003,
160, 163; Tiedje/Troberg in von der Groeben/Schwarze EUV/EGV Art. 43 EG Rn. 73 ff.

%% Schlag in Schwarze EU Art. 43 Rn. 33.

% Bghmer in Calliess/Ruffert EUV/EGV Art. 43 EGV Rn. 20 f,

% Erenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 434; Schlag in Schwarze EU Art. 43 Rn. 3, 45; Op-
permann Europarecht Rn. 1588; Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf EU Art. 43 EGV
Rn. 83; Everling in GS Knobbe-Keuk S. 607, 608 ff; Tiedje/Troberg in von der Gro-
eben/Schwarze EUV/EGV Art. 43 EG Rn. 87.

7 \gl. dazu Bohmer in Calliess/Ruffert EUV/EGV Art. 43 EGV Rn. 21 ff; Randelzho-
fer/Forsthoff in Grabitz/Hilf EU Art. 34 EGV Rn. 84 ff.

%% EuGH Rs. 107/83 (Klopp) Slg. 1984, 2971 ff.

499 EuGH Rs. C-340/89 (Vlassopoulo) Slg. 1991, 1-2357 ff.
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scheidung in der Sache Gebhard™. Im letztgenannten Verfahren hat der EuGH
deutlich entschieden, dass auch alle unterschiedslos anwendbaren ,,nationale
Malnahmen, die die Ausubung der durch den Vertrag garantierten grundlegen-
den Freiheiten behindern oder weniger attraktiv machen kénnen* grundsétzlich
unzuléssige Behinderungen der Niederlassungsfreiheit darstellen und nur unter
ganz bestimmten Voraussetzungen gerechtfertigt sein kénnen.>® Die Abgren-
zung zwischen Behinderung und indirekter Diskriminierung gestaltet sich teil-
weise schwierig, da zwischen diesen beiden Beschrankungstatbestanden keine
klare Trennungslinie existiert.>®®

ll. Beschrankung der Niederlassungsfreiheit durch Anwendung von
Vorschriften zur Unternehmensmitbestimmung

Im folgenden Abschnitt wird nun untersucht, ob die Anwendung nationaler Vor-
schriften zur Unternehmensmitbestimmung auch auf Auslandsgesellschaften —
zunachst unabhdngig von der konkreten Ausgestaltung der Vorschriften —
grundsatzlich zu einer Beschrankung der Niederlassungsfreiheit fuhrt, und, falls
dies zu bejahen ist, welche Form der Beschrankung vorliegt. Dies wird fir zwei
unterschiedliche Konstellationen untersucht:

a) In der ersten Konstellation wird zugrunde gelegt, dass durch Anderung
des MitbestG die Regeln zur Unternehmensmitbestimmung dahingehend
geéndert werden, dass ein einheitliches Mitbestimmungsmodell normiert
wird, das unterschiedslos fir alle Gesellschaftsformen einer bestimmten
Art, bspw. alle Kapitalgesellschaften, unabhéngig von der konkreten
Rechtsform, gilt. D.h. von der Regelung werden unterschiedslos sowohl
deutsche Gesellschaftsformen, als auch auslandische Gesellschaftsformen
erfasst, fur alle gilt ein einheitliches Mitbestimmungsmodell.

b) In der zweiten Konstellation wird dagegen zugrunde gelegt, dass das bis-
herige Mitbestimmungsmodell des MitbestG fir die deutschen Gesell-
schaftsformen unverdndert aufrechterhalten wird. Fir auslédndische

%0 EyGH Rs. C-19/92 (Kraus) Slg. 1993, 1-1663 ff.

501 EUGH Rs. C-55/94 (Gebhard) Slg. 1995, 1-4165 ff = NJW 1996, 579 ff.

%2 EyGH Rs. C-55/94 (Gebhard) Slg. 1995, 1-4165, 4197, Rz. 37, zu den konkreten Rechts-
fertigungsvoraussetzungen siehe unten unter F. 1V.

%03 Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf EU Art. 43 EGV Rn. 76.
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Gesellschaftsformen, die den deutschen Gesellschaftsformen entsprechen,
wird dagegen im MitbestG ein gesondertes Mitbestimmungsmodell auf-
genommen, das in seiner Auspragung und Intensitat allerdings hinter dem
fur die deutschen Gesellschaftsformen geltenden Modell zuriickbleibt.>®

1. Grundsatzliches Vorliegen einer Beschrankung

Festzustellen ist, dass in beiden Konstellationen einer zuziehenden Auslandsge-
sellschaft Pflichten auferlegt werden, die diese nach ihrem Griindungsrecht nicht
kennt. In der Entscheidung Uberseering hat der EUuGH ausgefiihrt, dass auslan-
dische Gesellschaften grundsatzlich in der Form ihres Grundungsrechts anzuer-
kennen sind. Folge der Anwendung von  Vorschriften  zur
Unternehmensmitbestimmung ist nun aber, dass die Auslandsgesellschaften zur
Einrichtung einer wie auch immer gearteten Form der Unternehmensmitbestim-
mung gezwungen werden, was nach dem jeweiligen Griindungsrecht nicht oder
anders vorgesehen ist. Die Gesellschaft wird folglich nicht so anerkannt, wie sie
nach ihrem Griindungsrecht besteht. Es liegt damit in jedem Fall ein Eingriff in
die Organisationsstruktur der Gesellschaft vor. Dies fiihrt dann nach den in der
Rechtsprechung aufgestellten Grundsatzen automatisch zu einer Beschrankung
der Niederlassungsfreiheit, da die betroffene Gesellschaft ihren Verwaltungssitz
nicht ohne die Erfillung besonderer Pflichten, die sie nach ihrem Grindungs-
recht nicht kennt, nach Deutschland verlegen kann. Die Auslibung der Nieder-
lassungsfreiheit wird durch eine entsprechende Vorgabe folglich entsprechend
der Cassis- und Gebhard-Rechtsprechung behindert oder weniger attraktiv ge-
macht.

Als Zwischenergebnis l&asst sich somit festhalten, dass bei beiden Konstellatio-
nen jedenfalls eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit vorliegt.

2. Abgrenzung zwischen direkter Diskriminierung, indirekter
Diskriminierung und Behinderung

Bei der Feststellung, dass jede Anwendung nationaler Vorschriften zur Unter-
nehmensmitbestimmung zu einer Beschrdnkung der Niederlassungsfreiheit

%% Ob eine entsprechende Veranderung des MitbestG zweckmaRig ware, spielt fiir die abs-
trakte Untersuchung keine Rolle und soll hier dahingestellt bleiben.
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fihrt, kann die Prufung jedoch noch nicht enden. Vielmehr ist eine weitergehen-
de Differenzierung dahingehend notwendig, ob es sich bei der konkreten An-
wendung um eine direkte Diskriminierung, eine indirekte Diskriminierung oder
um eine Behinderung handelt. Diese Abgrenzung ist deshalb erforderlich, da je
nach Beschrankungstatbestand unterschiedliche Rechtfertigungsmaglichkeiten
bestehen. So kann eine direkte Diskriminierung grundsétzlich nur nach
Art. 46 EG gerechtfertigt werden, indirekte Diskriminierungen und Behinderun-
gen konnen dagegen auch aus zwingenden Grinden des Allgemeininteresses
gerechtfertigt werden.”® Die allgemeinen Anforderungen fiir die Annahme eines
der Beschrankungstatbestande wurden soeben dargestellt.

Bei der folgenden Abgrenzung wird zwischen den beiden soeben unter F. II.
dargestellten Konstellationen unterschieden.

a. Konstellation a

Sofern die Regelungen zur Unternehmensmitbestimmung dahingehend geandert
werden, dass fur inldndische und auslandische Gesellschaften unterschiedslos
dieselben Mitbestimmungsregeln gelten, scheidet zunachst die Annahme einer
direkten Diskriminierung aus, da in den Normen keine ausdruickliche Ankndip-
fung an die ,,Staatsangehorigkeit* der Gesellschaft erfolgt, es liegt in diesem
Fall eine unterschiedslos auf alle Gesellschaften der erfassten Rechtsformen
anwendbare Regelung vor.

Dennoch kann durch eine derartige Regelung eine indirekte Diskriminierung
vorliegen. Dies ist der Fall, wenn die Auslandsgesellschaften durch die Rege-
lungen zur Unternehmensmitbestimmung gegenilber den inlandischen Gesell-
schaften faktisch benachteiligt werden. Dies konnte bspw. eintreten, wenn die
Regelungen zur Mitbestimmung in den inldndischen Gesellschaftsformen auf-
grund deren origindrem Organisationsstatut leichter umzusetzen wéren, d.h.
wenn im Organisationsstatut der inlandischen Gesellschaften die Umsetzung der

%% schlag in Schwarze EU Art. 43 Rn. 53; Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf EU Art.
43 EGV Rn. 74; dies. in Grabitz/Hilf EU vor Art. 39-55 EGV Rn. 139; Frenz Hdb Euro-
parecht Bd. 1 Rn. 2229; Muller-Graff in Streinz EUV/EGV Art. 43 EGV Rn. 44, 48; Ar-
min Jura 2003, 160, 165; Thusing ZIP 2004, 381, 384 f; zu den konkreten Anforderungen
an eine Rechtfertigung aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses siehe unten un-
ter F. V.
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Mitbestimmung bereits angelegt ware. Dies ware bspw. dann anzunehmen,
wenn die Mitbestimmung nach der Neuregelung in einem bestimmten Organ zu
erfolgen hétte, welches die nationalen Gesellschaftsformen schon von ,,Geburt*
an kraft ihres Organisationsstatuts haben. Auslandsgesellschaften wirden in
diesem Fall faktisch benachteiligt, wenn sie zur Umsetzung der Mitbestim-
mungsregeln intern erst Umorganisationsmalinahmen ergreifen mussten oder
sogar erst ein entsprechendes Organ fir die Arbeitnehmerbeteiligung bilden
mussten. Fur die Auslandsgesellschaften wére somit die Umsetzung von Rege-
lungen zur Unternehmensmitbestimmung im Vergleich zu den inlandischen
Gesellschaftsformen erschwert. Eine indirekte Diskriminierung ware folglich zu
bejahen, da die Regelungen letztlich fir die Auslandsgesellschaften belastender
waéren, als fir die inlandischen Gesellschaften. Sofern bei der Umsetzung aller-
dings ein Modell gewéhlt wirde, das an alle Gesellschaften — inlandische und
auslandische — dieselben Anforderungen auch hinsichtlich der internen Organi-
sation stellt, lage keine indirekte Diskriminierung vor.

Selbst wenn man in dieser Konstellation eine indirekte Diskriminierung letztlich
noch ablehnt, misste man nach der Rechtsprechung des EuGH zumindest vom
Vorliegen einer Behinderung ausgehen, da die Auslandsgesellschaften bei Zu-
zug nach Deutschland gezwungen waren, konkrete Malinahmen zur Umsetzung
der Regelungen zur Unternehmensmitbestimmung zu ergreifen. Dies wirde aber
die Austibung der durch den Vertrag garantierten Niederlassungsfreiheit jeden-
falls behindern oder zumindest weniger attraktiv machen, da nicht auszuschlie-
Ren ist, dass ein solches Erfordernis Unternehmen von einem Zuzug nach
Deutschland abhalten wirde.

b. Konstellation b

Sofern die Regeln der Unternehmensmitbestimmung entgegen der Konstellati-
on a dahingehend geéndert werden, dass fir die inlandischen Gesellschaften die
bisherigen Regeln weiter gelten, fir die zuziehenden Auslandsgesellschaften
aber andere Mitbestimmungsregeln eingeflhrt werden, die allerdings hinter den
Regeln fir die inldndischen Gesellschaften zuriickbleiben, kommt zunéchst
sogar eine direkte Diskriminierung in Betracht. SchlieBlich wirden die Aus-
landsgesellschaften in diesem Fall ausdriicklich aufgrund ihrer auslandischen
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Rechtsform anders behandelt werden, als die vergleichbaren inlandischen Ge-
sellschaften. Gegen die Annahme einer direkten Diskriminierung kann aber
angefuhrt werden, dass eine Diskriminierung nicht in jedem Fall der Andersbe-
handlung angenommen werden kann, sondern vielmehr eine Schlechterbehand-
lung im Vergleich zu den inlandischen Gesellschaftsformen erforderlich ist.>®
Dies ist aber in der Konstellation b nicht der Fall, da die Auslandsgesellschaften
nur einer gegentber der flr die inlandischen Gesellschaften geltenden Mitbe-
stimmungsregelung abgeschwéchten Form unterworfen wirden. Vom Mal3 der
Mitbestimmung her wiirden fir die Auslandsgesellschaften folglich geringere
Anforderungen als flr die inlandischen Gesellschaften gelten. Darin kann aber
keine Schlechterbehandlung gesehen werden, es liegt eine Besserbehandlung
vor. Durch diese unterschiedliche Regelung koénnten gerade die Unterschiede
zwischen inlandischen und auslandischen Gesellschaftsformen beriicksichtigt
werden. Auch ergibt sich eine Schlechterbehandlung im Sinne einer direkten
Diskriminierung nicht daraus, dass im Organisationsstatut die Umsetzung der
Mitbestimmung durch das Vorhandensein des entsprechenden Organs (bspw.
Aufsichtsrat) bereits angelegt ist. Auch kann in dieser Konstellation keine indi-
rekte Diskriminierung gesehen werden, da auch fur diese Fallgruppe eine Dis-
kriminierung — sei es auch ,nur* eine indirekte — im Sinne einer
Schlechterbehandlung erforderlich ist. Dass dies nicht der Fall ist, wurde so-
eben dargelegt. Somit liegt in der Konstellation b weder eine direkte noch eine
indirekte Diskriminierung vor.

Dennoch ist auch in dieser Konstellation jedenfalls von einer Behinderung im
Sinne der Rechtsprechung des EuGH auszugehen, da wie bereits in Konstellati-
on a die Auslandsgesellschaften bei Zuzug nach Deutschland gezwungen waren,
konkrete MaRnahmen zur Umsetzung der Regelungen zur Unternehmensmitbe-
stimmung zu ergreifen. Dies wirde aber auch in dieser Konstellation die Aus-
ubung der durch den Vertrag garantierten Niederlassungsfreiheit jedenfalls
behindern oder zumindest weniger attraktiv machen, da nicht auszuschlief3en ist,
dass ein solches Erfordernis Unternehmen von einem Zuzug nach Deutschland
abhalten wirde.

%% \/gl. unter F. I. 2. a.
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c. Auffassung Randelzhofer/Forsthoff

Nach Auffassung von Randelzhofer/Forsthoffsoll dagegen in jeder Anwen-

dung nationalen Rechts auf Auslandsgesellschaften eine direkte Diskriminierung
liegen. Dies hatte zur Folge, dass eine Rechtfertigung ausschlieBlich nach
Art. 46 EG moglich ware®®. Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass fiir eine
Diskriminierung eine Vergleichsbetrachtung erforderlich ist. Sofern diese zum
Ergebnis kommt, dass inldndische und auslandische Gesellschaftsformen ver-
gleichbar sind, ist weiter zu prufen, ob diese vergleichbaren Gruppen unter-
schiedlich behandelt werden. Aber selbst bei einer unterschiedlichen
Behandlung kann noch nicht von einer Diskriminierung ausgegangen werden.
Weiter bleibt namlich erforderlich, dass im Rahmen der Ungleichbehandlung
eine Schlechterbehandlung vorliegt.>® Reine Besserstellungen kénnen nicht zu
einer Diskriminierung der Auslandsgesellschaften flihren, sie flihren vielmehr zu
einer — grundséatzlich zuldssigen — Diskriminierung der inlandischen Gesell-
schafsformen. AuRerdem ist fir die Annahme einer direkten Diskriminierung
erforderlich, dass die unterschiedliche Behandlung ausdriicklich aufgrund der
Staatszugehorigkeit der Gesellschaft erfolgt. Dies ist aber in Konstellation a
gerade nicht der Fall. Weiterhin scheitert die Annahme einer Diskriminierung
daran, dass keine Schlechterstellung der Auslandsgesellschaften vorliegt, die
Regeln zur Unternehmensmitbestimmung wurden in diesem Fall unterschiedslos
auf inlandische und auslandische Gesellschaftsformen angewandt, es lage somit
eine Gleichbehandlung vor.

Was Konstellation b angeht, mag zwar eine Unterscheidung anhand der Staats-
zugehorigkeit vorliegen, eine direkte Diskriminierung scheidet dennoch aus, da
gegentber der Vergleichsgruppe der inlandischen Gesellschaftsformen ebenfalls
keine Schlechterbehandlung, sondern sogar eine Besserbehandlung vorliegt,
siehe dazu soeben.

Auch steht einer solchen Auffassung die Entscheidung Uberseering entgegen.
Der EuGH hat dort zwar entschieden, dass Auslandsgesellschaften grundsatzlich
nach ihrem Grindungsrecht zu beurteilen sind und beschréankende nationale

%97 Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf EU Art. 48 Rn. 42.
%08 \/gl. dazu soeben F. II. 2.
% vgl. unter F. I. 2. a.
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Regelungen grundsétzlich unzuldssig sind. Jedoch hat er ausdriicklich die Maog-
lichkeit offen gehalten, dass eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit aus
bestimmten Grunden und unter bestimmten Voraussetzungen gerechtfertigt sein
kann.”™ Dies bedeutet aber implizit, dass eine Anwendung nationalen Rechts
auf Auslandsgesellschaften moglich bleiben muss. Auch kann dem EuGH nicht
unterstellt werden, dass er damit automatisch jegliche Anwendung nationalen
Rechts als direkte Diskriminierung einordnet. Flr diesen Fall wére eine Recht-
fertigung namlich grundsétzlich nur nach Art. 46 EG mdglich gewesen, was der
EuGH aber gerade nicht festgestellt hat. Vielmehr hat er ausdricklich ausge-
sprochen, dass zwingende Griinde des Gemeinwohls, wie der Schutz der Interes-
sen der Glaubiger, der Minderheitsgesellschafter, der Arbeitnehmer oder auch
des Fiskus als Rechtfertigungsmdglichkeiten in Betracht kommen.”** Somit zielt
die Aussage des EuGH auf eine Rechtfertigung nach zwingenden Griinden des
Allgemeininteresses und nicht nach Art. 46 EG ab, die genannten Rechtferti-
gungsmoglichkeiten fallen gerade nicht in den Anwendungsbereich des
Art. 46 EG>",

Es ist also nicht erkennbar, wieso in der Anwendung nationalen Rechts auf Aus-
landsgesellschaften automatisch eine direkte Diskriminierung liegen soll, die
Ansicht von Randelzhofer/Forsthoff ist folglich abzulehnen.

d. Anwendung der Grundsétze der Keck-Rechtsprechung?

Zu prifen ist, ob eine Anwendung von Regeln zur Unternehmensmitbestim-
mung auf Auslandsgesellschaften moglicherweise so gestaltet werden kann, dass
nach den Grundsétzen der Keck-Rechtsprechung®*® gar keine Beschrankung der
Niederlassungsfreiheit, die einer Rechtfertigung beddrfte, vorliegen wirde. Bei
den Grundsatzen der Keck-Rechtsprechung handelt es sich um ungeschriebene
Schutzbereichseingrenzungen.”™ Der EuGH hat dort zur Warenverkehrsfreiheit
entschieden, dass bestimmte nationale Verkaufsmodalitaten, die auch auf aus-

>0 EuGH Rs. C-208/00 (Uberseering) Slg. 2002, 1-9943, 9974, Rz. 92.

> EUGH Rs. C-208/00 (Uberseering) Slg. 2002, 1-9943, 9974, Rz. 92.

*2 7u den Rechtfertigungsmoglichkeiten nach Art. 46 EG siehe unten unter F. I11. ; zu den
Rechtfertigungsmoglichkeiten aus zwingenden Grinden des Allgemeininteresses siehe
unten unter F. 1V.

*13 EuGH Rs. C-267 u. 268/91 (Keck) Slg. 1993, 1-6097.

*% Frenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 404,
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landische Erzeugnisse Anwendung finden, nicht geeignet sind, den Handel zwi-
schen den Mitgliedstaaten im Sinne der Dassonville-Formel®*® unmittelbar oder
mittelbar, tatséchlich oder potentiell zu behindern, sofern die bestimmten Ver-
kaufsmodalitaten fur alle im Inland tatigen, betroffenen Marktteilnehmer gelten
und den Absatz inlandischer und auslandischer Erzeugnisse in gleicher Weise
beriihren.>*®

Wichtig ist in diesem Zusammenhang die Unterscheidung zwischen produktbe-
zogenen MaRnahmen und Verkaufsmodalitdten im Rahmen der Warenverkehrs-
freiheit. Produktbezogene MaRnahmen sind Regelungen, die sich auf die
Merkmale der Erzeugnisse selbst beziehen, bspw. auf die Zusammensetzung, die
Ausstattung, Form, Gewicht etc.”*” Verkaufsmodalititen sind dagegen Bestim-
mungen Uber rdumliche, zeitliche und dhnliche Umstande fir den Absatz von
Waren.**® Der EuGH hat im Keck-Urteil entschieden, dass lediglich Verkaufs-
modalitaten unter die neu aufgestellten Grundsatze fallen kénnen.**® Folge der
Rechtsprechung ist damit, dass im Rahmen der Warenverkehrsfreiheit nichtdis-
kriminierend angewandte Verkaufsmodalitaten, d.h. Regelungen bzgl. des Ver-
triebs von Erzeugnissen, nur noch dann in den Anwendungsbereich von
Art. 28 EG fallen, wenn sie den grenziberschreitenden Vertrieb von Erzeugnis-
sen ganz spezifisch behindern.”®® Sofern Zweifel bestehen, inwieweit eine MaR-
nahme als produktbezogen oder als Verkaufsmodalitat einzuordnen ist, kann
eine Bestimmung anhand der folgenden Faustformel vorgenommen werden:
danach liegt die Anwendbarkeit der Grundfreiheit umso n&her, umso stérker die
betreffende Manahme einen produktbezogenen Charakter hat.>*!

1> EUGH Rs. 8/74 (Dassonville) Slg. 1974, 837, 852, Rz. 5

> EUGH Rs. C-267 u. 268/91 (Keck) Slg. 1993, 1-6097, 6131, Rz. 16 f.

°7 Freund JA 1997, 716, 718; Leible in Grabitz/Hilf EU Art. 28 Rn. 28.

>3 Schroeder in Streinz EUV/EGV Art. 28 Rn. 45; Leible in Grabitz/Hilf EU Art. 28 Rn. 28.

*% Koenig/Haratsch Europarecht Rn. 558; Miiller-Graff in von der Groeben/Schwarze
EUV/EGV Art. 28 EG Rn. 243; Leible in Grabitz/Hilf EU Art. 28 Rn. 28.

>20 | eible in Grabitz/Hilf EU Art. 28 Rn. 28; Schroeder in Streinz EUV/EGV Art. 28 Rn. 46
f; ebenso ist davon auszugehen, dass nach der Keck-Rechtsprechung Regelungen des all-
gemeinen Verkehrsrechts, wie bspw. das allgemeine Vertrags- und Deliktsrecht, keine
Beschrankung des Anwendungsbereichs der Niederlassungsfreiheit darstellen, vgl.
Schanze/Juttner AG 2004, 661, 667.

>21 Herdegen Europarecht Rn. 292.
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Diese Grundsatze wurden im Rahmen der Warenverkehrsfreiheit entwickelt und
spater vom EuGH auch auf andere Grundfreiheiten tibertragen.®** Ausdriicklich
fur die Niederlassungsfreiheit war dies bisher allerdings noch nicht der Fall.
Bevor man sich nun mit einer moglichen Ubertragbarkeit der Keck-Grundsatze
auf die Niederlassungsfreiheit auseinandersetzt, sollte man sich vor Augen fih-
ren, dass erhebliche Unterschiede zwischen der Warenverkehrsfreiheit und der
Niederlassungsfreiheit von deren Funktion her bestehen. So soll die Warenver-
kehrsfreiheit die moglichst weite und unbeschrankte Umlaufféhigkeit eines in
einem Mitgliedstaat hergestellten Produkts gewahrleisten und dadurch die Ab-
satzchancen und —-mengen erhdhen.” Die Niederlassungsfreiheit zielt dagegen
nicht vorrangig auf eine moglichst hohe Zahl von weiteren Niederlassungen in
den Mitgliedstaaten (,erhéhten Absatz* von Standorten).** Es geht vielmehr
darum, den relativ singuldren Akt der Ansiedelung in einem anderen Mitglied-
staat zu ermoglichen.’”® Somit bestehen bereits grundsatzliche Unterschiede
zwischen Warenverkehrsfreiheit und Niederlassungsfreiheit.

Sofern man nun eine Ubertragbarkeit der Grundsatze der Keck-Rechtsprechung
auf die Niederlassungsfreiheit unterstellt, konnte u.U. auch eine unterschiedslos
anwendbare Mitbestimmungsregelung schon gar nicht mehr in den Anwen-
dungsbereich der Niederlassungsfreiheit fallen. So kénnte man argumentieren,
dass insbesondere in der Konstellation a eine unterschiedslos anwendbare Mal3-
nahme vorliegt, die, bei entsprechender Gestaltung, auch in nichtdiskriminieren-
der Weise gleichermallen auf in- und ausléandische Gesellschaftsformen
anwendbar ist. Erforderlich ware — neben der Einordnung als nichtdiskriminie-
rende MaBnahme®® —, dass eine Regelung zur Unternehmensmitbestimmung
einer Verkaufsmodalitdt im Sinne der Warenverkehrsfreiheit gleichzusetzen
ware. Ob eine dementsprechende Ubertragung maglich ist, erscheint allerdings
aulerst fraglich. Um eine zur Warenverkehrsfreiheit vergleichbare Lage zu
schaffen und um in der Terminologie der Keck-Entscheidung zu bleiben, kdnnte
man nun die ,,Gesellschaft” gleichsetzen mit einem ,,Erzeugnis/Produkt® eines

%22 Erenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 403, 405 ff.

°23 Feiden S. 180.

>24 Feiden S. 180.

°% Feiden S. 180.

%26 Zur Frage, ob in Konstellation a eine Diskriminierung oder lediglich eine Behinderung
vorliegt vgl. F. 11. 2. a.
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Mitgliedstaates im Sinne der Warenverkehrsfreiheit.”*’ Dieses ,,Produkt Gesell-
schaft“ wirde nun durch Sitzverlegung grenziberschreitend ,,vertrieben®. Bei
einer entsprechenden Gleichsetzung erscheint es dann aber dufRerst fraglich, ob
eine gesetzlich vorgeschriebene Anwendung von Mitbestimmungsregeln im Fall
des Zuzugs als MaRnahme eingeordnet werden kann, die einer ,,Verkaufsmoda-
litdt“ im Sinne der Keck-Rechtsprechung entspréche. Vielmehr wirde sich eher
die Einordnung als ,,produktbezogene Malinahme* aufdrangen, da die Mitbe-
stimmungsregelungen eine unmittelbare Modifikation des ,,Produkts Gesell-
schaft* erfordern und sich nicht lediglich auf den &uBeren Rahmen des
»vertriebs* beziehen wirde, da die zuziehenden Gesellschaften in jedem Fall zu
einer gewissen Umorganisation fur die Umsetzung der Mitbestimmungsregeln,
unabhangig von der endgultigen konkreten Ausgestaltung, gezwungen waren (es
musste also das ,,Produkt Gesellschaft“ verandert werden).”® Folge einer dem-
entsprechenden Einordnung ware nach den Grundsatzen der Keck-
Rechtsprechung aber eine Er6ffnung des Anwendungsbereichs der Niederlas-
sungsfreiheit, da lediglich ,,Verkaufsmodalitdten* unter bestimmten Vorausset-
zungen nicht in den Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit fallen
wirden. Beschrankende produktbezogene Malinahmen bedurfen aber auch nach
der Keck-Rechtsprechung einer Rechtfertigung.>*

Somit lasst sich festhalten, dass bereits eine Ubertragung der Grundsétze der
Keck-Rechtsprechung insbesondere im hier untersuchten Fall der Niederlas-
sungsfreiheit flr Gesellschaften groRe Schwierigkeiten bereitet. Weiterhin ist
auch zu beachten, dass der EUGH eine Ausweitung der Keck-Grundsatze auf die
Niederlassungsfreiheit noch nicht entschieden hat. Ebenso hat der EUGH in der
Uberseering-Entscheidung keine Aussage zu moglicherweise gestatteten unter-
schiedslos anwendbaren Malinahmen im Sinne der Keck-Grundsatze getroffen.

Weiterhin ist die Mdoglichkeit der Anwendung der Keck-Grundsétze auf die
Niederlassungsfreiheit auch in der Literatur umstritten:

%2 Die Méglichkeit einer entsprechenden Gleichsetzung wird auch kurz bei Steindorff S. 71
erwéhnt.

%28 350 ansatzweise auch Kieninger ZGR 1999, 724, 744.

%2 Entsprechend sehen Schanze/Jiittner AG 2004, 661, 667 in Fn. 78 bei einem Eingriff in
die Subjektseigenschaft einer Gesellschaft den Anwendungsbereich der Niederlassungs-
freiheit eroffnet, solche Eingriffe mussen folglich gerechtfertigt werden.
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Unter den Befiirwortern®® pladiert bspw. Frenz>** fiir eine modifizierte Ubertra-
gung der Keck-Rechtsprechung auf die Niederlassungsfreiheit. Im Rahmen die-
ser Ubertragung sollen nur niederlassungsbezogene MaRnahmen generell in den
Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit fallen. MaRnahmen, die sich nur auf
die Austibung der Niederlassungsfreiheit beziehen, sollen dagegen bei unter-
schiedsloser Anwendung und Auswirkung nicht in den Schutzbereich fallen.
Nach Auffassung von Frenz sollen somit abstrakt betrachtet alle MalRnahmen,
die sich auf das ,,Ob* der Niederlassung beziehen, in den Schutzbereich der
Niederlassungsfreiheit fallen. Alle MaRnahmen, die sich auf das ,,Wie* der Nie-
derlassung beziehen, sollen dagegen nicht in den Schutzbereich fallen, wenn sie
nichtdiskriminierend sind und keine rechtlichen oder tatséchlichen Nachteile zur
Folge haben. Frenz trifft seine Feststellungen anhand der Niederlassungsfreiheit
aus Art. 43 EG. Ob — und falls ja, wie — eine modifiziere Ubertragung auch fiir
die Niederlassungsfreiheit fir Gesellschaften nach Art. 43 EG i.V.m. Art. 48 EG
moglich ist, bleibt unbeantwortet. Dies trifft auch fur die weiteren Beftirworter
zu. Wie eine Anwendung der Keck-Grundsatze auf umziehende Gesellschaften
erfolgen soll, wird bislang nicht erortert.

Die Gegenstimmen in der Literatur lehnen dagegen eine Ubertragung der Keck-
Rechtsprechung, unabhéngig davon, ob dies fur natlrliche Personen oder Ge-
sellschaften der Fall sein soll, grundsatzlich ab. Bspw. sieht Miiller-Graff>** fiir
eine Uberragung keinen zwingenden Grund und verweist dabei auch auf die
terminologischen Ubertragungsprobleme. Dariiber hinaus boten die Keck-
Grundsétze gegeniber der konkreten Rechtsfertigungspriifung fur Beschrankun-
gen im Rahmen der Niederlassungsfreiheit ein zu grobes Raster. Ebenso sind

%% Bspw. Frenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 413 f, 2014 ff; Eberhartinger EWS 1997, 43,
49, der erwdagt, das Begriffspaar ,,produktbezogene MaRnahmen — Verkaufsmodalitaten®
mit dem Begriffspaar ,,Berufsaustibung — Berufszugang*“ aus der Niederlassungsfreiheit
gleichzusetzen; Feiden S. 179 ff, 207 f, die der Auffassung ist, das die Keck-Grundséatze
auch im Rahmen der Niederlassungsfreiheit sachgerechte Ergebnisse liefert, da auch der
Niederlassungsfreiheit, wie der Warenverkehrsfreiheit und allen anderen Grundfreihei-
ten, der Grundgedanke der freien Bewegung in einem gemeinsamen Markt zugrunde lie-
ge; Everling in GS Knobbe-Keuk S. 607, 621; Eidenmiller/Rehm ZGR 2004, 159, 167 f,
die aber davon ausgehen, dass nur unerhebliche Beschrankungen im Sinne dieser Recht-
sprechung als unbedenklich eingestuft werden kénnen.

%31 Dazu und zum Folgenden: Frenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 413 f, 2014 ff.

%3 Dazu und zum Folgenden: Miiller-Graff in Streinz EUV/EGV Art. 43 EGV Rn. 62.
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Tiedje/Troberg®®® der Auffassung, dass eine Ubertragung ausscheidet. Der Vor-
gang einer Niederlassung sei komplexer als der der Einfuhr von Erzeugnissen
aus einem Mitgliedstaat in einen anderen. Eine Unterscheidung entsprechend der
Merkmale ,,produktbezogene MaRnahme* und ,Verkaufsmodalitat” sei im
Rahmen der Niederlassungsfreiheit schon vom Grundansatz her nicht maglich.
Auch Scheuer®®* lehnt generell eine Ubertragung der Keck-Grundsétze ab. Im
Ubrigen kidme eine Unbeachtlichkeit von Beschrankungen nach den Keck-
Grundsétzen nur bei marginalen Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit in
Betracht.”® Dass dies fiir die Anwendung nationaler Mitbestimmungsregeln auf
zuziehende Auslandsgesellschaften zutreffen kdnnte, ist zu bezweifeln.

Im Ergebnis l&sst sich somit feststellen, dass eine Anwendung der Grundsatze
der Keck-Rechtsprechung auf die Niederlassungsfreiheit umstritten ist und wei-
terhin auch die konkrete Ubertragung der Grundsatze im hier untersuchten Fall
groBte, nicht nur terminologische, Schwierigkeiten bereitet und somit abzuleh-
nen ist. Es ist nicht davon auszugehen, dass nationale Mitbestimmungsregelun-
gen in einer Form ausgestaltet werden kdnnen, in der sie nach den Grundsétzen
der Keck-Rechtsprechung zulassig wéren und ,,Gnade” vor dem EuGH finden
wirden.

e. Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis l&sst sich festhalten, dass in beiden Konstellationen, a und
b, jedenfalls von einer Behinderung der Niederlassungsfreiheit auszugehen ist.
Diese Feststellung ist bedeutsam, da im Folgenden nun geklart werden muss, ob
eine Rechtfertigung einer solchen Behinderung mdoglich ist. Nachdem es sich in
beiden Féllen um keine direkten Diskriminierungen handelt, stehen als Rechtfer-
tigungstatbestande Art. 46 EG und auch zwingende Grinde des Allgemeininte-
resses zur Verfugung, vgl. F. Il. 2. Aus diesem Grund kann hier auch
dahingestellt bleiben, ob sich den neueren Entscheidungen des EUGH inzwi-

%% Dazu und zum Folgenden: Tiedje/Troberg in von der Groeben/Schwarze EUV/EGV Art.
43 EG Rn. 102 f.

%% Scheuer in Lenz EU/EG-Vertrag Art. 43 EGV Rn. 10.

>3 Eidenmilller JZ 2004, 24, 26 f.
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schen entnehmen l&sst, dass auch direkte Diskriminierungen aus zwingenden
Griinden des Allgemeininteresses rechtfertigbar sind.>*

3. Rechtfertigungsmadglichkeiten fir Beschrankungen der
Niederlassungsfreiheit

Nachdem in beiden Konstellationen letztlich jedenfalls eine Behinderung, in
Konstellation a moglicherweise sogar eine indirekte Diskriminierung, vorliegt,
ist zu prufen, ob und wie eine derartige Beschrankung der Niederlassungsfrei-
heit gerechtfertigt sein kann.

Fur den Fall der Behinderung und der indirekten Diskriminierung wurde bereits
oben unter F. Il. 2. festgestellt, dass eine Rechtsfertigung sowohl nach
Art. 46 EG als auch aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses moglich
ist.

Sofern hinsichtlich des betreffenden Bereichs bereits eine Harmonisierung durch
Richtlinien oder anderes sekundares Gemeinschaftsrecht vorgenommen wurde,
scheidet eine Anwendung von Rechtfertigungsgriinden aus.>’ In diesem Fall ist
die nationale Regelung unmittelbar am bestehenden Recht zu prifen, eine Be-
fugnis der Mitgliedstaaten, beschrédnkende Regelungen zu erlassen, besteht in
diesem Fall nicht mehr.>® Dies ist fir den Bereich der Unternehmensmitbe-
stimmung jedoch noch nicht der Fall, einheitliche Regelungen durch Richtlinien
oder anderes Sekundarrecht bestehen nicht. Folglich kénnen nationale Regelun-
gen zur Unternehmensmitbestimmung, die die Niederlassungsfreiheit beschrén-
ken, nach den Rechtfertigungsgriinden beurteilt werden.

lll. Rechtfertigung von Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit
nach Art. 46 EG

Art. 46 EG ermdglicht eine Rechtfertigung von Eingriffen in die Niederlas-
sungsfreiheit aus Grunden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit

%% \/gl. zu diesem Streit bspw. Gundel Jura 2001, 79 ff.
%" Frenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 2288 f.
>% Erenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 2288 f.
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und ist damit die wichtigste ausdriickliche Schranke der Niederlassungsfrei-
heit.>*

1. Inhalt des Art. 46 EG

Schutzguter des Art. 46 EG sind somit die Offentliche Ordnung, Sicherheit und
Gesundheit. Durch die Richtlinie 64/221/EWG>* sind die vorstehenden Begriffe
der Offentlichen Sicherheit und Ordnung prézisiert worden, eine abschliel}ende
Definition ist aber nicht erfolgt.>** Durch die Richtlinie erfolgt eine dahingehen-
de Eingrenzung, dass die die Niederlassungsfreiheit einschrankenden Malinah-
men aufgrund der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung an das Verhalten der
betroffenen Person anknlpfen missen und die in Art. 46 EG aufgefihrten
Schutzgiiter nicht fiir wirtschaftliche Zwecke bemiiht werden dirfen.>” So ha-
ben die Mitgliedstaaten bei der Ausfillung der Begriffe einen eigenen Beurtei-
lungsspielraum, dem allerdings gemeinschaftsrechtliche Grenzen gesetzt sind.>*
Stets ist die Beachtung des fundamentalen Grundsatzes der Freiztgigkeit in der
Gemeinschaft zu beachten.>* Das Schutzgut der 6ffentlichen Gesundheit kann
in der vorliegenden Untersuchung auf3en vor bleiben. Die weiteren Schutzgter
offentliche Ordnung und Sicherheit werden h&ufig nicht exakt unterschieden
und zusammen genannt,>*® so dass auch hier auf eine Unterscheidung verzichtet
wird. Fir die Auslegung der Begriffe kann nicht ausschlieRlich auf nationale
Vorstellungen zuriickgegriffen werden, vielmehr ist ein gemeinschaftsrechtli-
ches Begriffsverstandnis erforderlich.>* Die nationalen Begriffe kdnnen aber
einen Ausgangspunkt firr die Auslegung darstellen,>’ somit kann davon ausge-

> gchnichels S. 98.

0 ABI. 1964 (AB 56) S. 850 ff.

> Tiedje/Troberg in von der Groeben/Schwarze EUV/EGV Art. 46 EG Rn. 10; Schlag in
Schwarze EU Art. 46 EGV Rn. 7; Béhmer in Calliess/Ruffert EUV/EGV Art. 46 EGV
Rn. 2; Troberg in GTE Art. 56 EGV Rn. 9.

2 gchlag in Schwarze EU Art. 46 EGV Rn. 5.

>3 Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf EU Art. 46 EGV Rn. 17; Schlag in Schwarze EU
Art. 46 EGV Rn. 7.

>4 EuGH Rs. 67/74 (Bonsignore) Slg. 1975, 297, Leitsatz 1; Béhmer in Calliess/Ruffert
EUV/EGV Art. 46 EGV Rn. 3.

> Tiedje/Troberg in von der Groeben/Schwarze EUV/EGV Art. 46 EG Rn. 18.

> Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf EU Art. 46 EGV Rn. 17; Béhmer in Cal-
liess/Ruffert EUV/EGV Art. 46 EGV Rn. 3

> Tiedje/Troberg in von der Groeben/Schwarze EUV/EGV Art. 46 EG Rn. 19; Randelzho-
fer/Forsthoff in Grabitz/Hilf EU Art. 46 EGV Rn. 19.
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gangen werden, dass, dhnlich des nationalen Begriffsverstandnisses, der Schutz
der Allgemeinheit und des Einzelnen gegen Bedrohungen des Bestandes des
Staates und dessen Einrichtungen sowie der Schutz gegen Bedrohungen eines
geordneten staatsbiirgerlichen Zusammenlebens umfasst ist.>*®

Art. 46 EG dient dabei vorrangig der Rechtfertigung von Eingriffen durch aus-
lander(polizei)rechtliche Regelungen,®*® d.h. iiberwiegend von Eingriffen durch
Vorschriften ber Ein- und Ausreise, das Meldewesen und auch Ausweisun-
gen.>®® Ob Art. 46 EG zur Rechtfertigung weiterer Eingriffe herangezogen wer-
den kann, die nicht direkt dem Ausléander(polizei)recht zugeordnet werden
konnen, ist in der Literatur umstritten und auch in der Rechtsprechung des
EuGH nicht endgiiltig geklart.>™

Auch ist flr eine Rechtfertigung eines Eingriffs in die Niederlassungsfreiheit
uber Art. 46 EG erforderlich, dass eine tatsachliche und hinreichend schwerwie-
gende Geféhrdung der Schutzgiter droht, die ein Grundinteresse der Gesell-
schaft beriihrt (Erheblichkeitsschwelle).>>

Als Ausnahmeregelung ist Art. 46 EG eng auszulegen und nur restriktiv anzu-
wenden.>>®

2. Anwendung auf Gesellschaften

Der normierte Rechtfertigungsgrund des Art. 46 EG ist Uber die Verweisung in
Art. 48 Abs. 1 EG auch auf Gesellschaften grundsatzlich anwendbar. Dies ent-

% Troberg in GTE Art. 56 EGV Rn. 10; Stork S. 204.

9 Schlag in Schwarze EU Art. 46 EGV Rn. 3; Frenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 1897;
Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf EU Art. 46 EGV Rn. 2; Sandrock BB 2003, 2588,
2589; Tiedje/Troberg in von der Groeben/Schwarze EUV/EGV Art. 46 EG Rn. 1.

% schlag in Schwarze EU Art. 46 EGV Rn. 3; Tiedje/Troberg in von der Gro-
eben/Schwarze EUV/EGV Art. 46 EG Rn. 1.

>1 Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf EU Art. 46 EGV Rn. 6.

%2 Tiedje/Troberg in von der Groeben/Schwarze EUV/EGV Art. 46 EG Rn. 17; Stork S.
204; Schlag in Schwarze EU Art. 46 EGV Rn. 8; Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf
EU Art. 46 EGV Rn. 19; aus der Rechtsprechung des EUGH bspw: EuGH Rs. 36/75 (Ru-
tili) Slg. 1975, 1219, 1231, Rz. 26/28; Rs. 249/86 (Kommission/Deutschland) Slg. 1989,
1263, 1291, Rz. 17.

>3 Bghmer in Calliess/Ruffert EUV/EGV Art. 46 EGV Rn. 1; Schlag in Schwarze EU Art.
46 EGV Rn. 6; Tiedje/Troberg in von der Groeben/Schwarze EUV/EGV Art. 46 EG Rn.
4, 14.
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spricht der h.M.** Ungeklart und umstritten ist aber bisher, in welchen Fallges-
taltungen und wie konkret eine Anwendung auf Gesellschaften erfolgen kann.>*
Die Schwierigkeiten der Anwendung des Art. 46 EG ergeben sich insbesondere
daraus, dass die Regelung primar auf natiirliche Personen zugeschnitten ist. Dies
wird bereits aus dem Hauptanwendungsbereich des Auslédnder(polizei)rechts
deutlich — siehe soeben unter F. 11l. 1. — und wird auch durch die weitere sekun-
darrechtliche Ausgestaltung verstarkt. So bezieht sich die die Begriffe des
Art. 46 EG weiter konkretisierende Richtlinie 64/221/EWG>® auf Fallgestaltun-
gen, die sich im Bereich der Niederlassung natdrlicher Personen ergeben (bspw.
Krankheit, Visapflicht, Straffalligkeit etc).” Selbstverstandlich schlieRt dies
eine Anwendbarkeit auf Gesellschaften nicht grundsatzlich aus, zeigt aber be-
reits deutlich, dass eine Anwendung mit grof3en Schwierigkeiten verbunden ist.
Es erscheint &uBerst schwierig flr Gesellschaften Konstellationen zu finden, die
einer Ubertragung im Sinne auslander(polizei)rechtlichen Regelungen fiir natiir-
liche Personen entsprechen.

Auch lassen sich der Rechtsprechung des EUGH keine konkreten Leitlinien fir
eine Anwendung des Art. 46 EG auf Gesellschaften entnehmen. Zwar hat der
EuGH bereits in mehreren Entscheidungen auch hinsichtlich Gesellschaften
Art. 46 EG als Rechtfertigungsgrund erwahnt,®® jedoch stellt der EUGH in den
Entscheidungen keine generellen Anforderungen fur eine Anwendung auf, die
auf weitere Falle tbertragen werden konnten. Der EUGH versteht Art. 46 EG in
seiner Rechtsprechung aber jedenfalls Gberwiegend in einem quasipolizeirecht-

% Aus der Rechtsprechung des EUGH bspw.: EUGH Rs. 79/85 (Segers) Slg. 1986, 2375,
2388, Rz. 17; Tiedje/Troberg in von der Groeben/Schwarze EUV/EGV Art. 46 EGV Rn.
5; Schlag in Schwarze EU Art. 46 EGV Rn. 4; Scheuer in Lenz EU/EG-Vertrag Art. 46
EGV Rn. 5; Schnichels S. 98. Stork S. 206; kritisch gegenuber einer uneingeschrénkten
generellen Anwendbarkeit dagegen Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf EU Art. 46
EGV Rn. 44 ff und Forsthoff EWS 2001, 59 ff: eine Anwendung auf Gesellschaften sei
nur mit dulerster VVorsicht moglich.

> \/gl. Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf EU Art. 48 EGV Rn. 44 ff; Forsthoff EWS
2001, 59 ff.

> Fn, 540,

7 Troberg in GTE Art. 56 EGV Rn. 3.

%8 \/gl. bspw. EUGH Rs. C-212/97 (Centros) Slg. 1999, 1-1459, 1495, Rz. 34; EUGH Rs.
79/85 (Segers) Slg. 1986, 2375, 2388, Rz. 17; EuGH Rs. 352/85 (Bond van Adverteerd-
ers) Slg. 1988, 2085, 2136, Rz. 39; EuGH Rs. C-260/89 (ERT) Slg. 1991, 1-2951, 2960,
Rz. 25.
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lichen Sinn.>™ Die Anwendung auf natiirliche Personen ist dagegen durch die
Rechtsprechung des EuGH und das Sekundérrecht konkretisiert. Dies ist flr eine
Anwendung auf Gesellschaften (noch) nicht der Fall, so dass bei einer konturlo-
sen Anwendung in diesem Bereich die Gefahr besteht, dass Art. 46 EG entgegen
seiner Konzeption zu einer weiten Ausnahmeregelung werden kénnte.>®

3. Art. 46 EG und Anwendung nationaler Regeln zur
Unternehmensmitbestimmung auf zuziehende
Auslandsgesellschaften

Im hier untersuchten Fall kénnte man nun argumentieren, dass der Zuzug einer
Auslandsgesellschaft ohne oder mit sehr schwachen Mitbestimmungsregeln
einen VerstoR gegen die offentliche Sicherheit und Ordnung in Deutschland
darstelle und demgemal eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit durch
Anwendung nationaler Regeln zur Unternehmensmitbestimmung auf die zuzie-
hende Auslandsgesellschaft nach Art. 46 EG gerechtfertigt sei. Hierbei sind aber
die dargestellten generellen Bedenken und Schwierigkeiten einer Anwendung
von Art. 46 EG auf Gesellschaften zu beachten. Weiterhin ist auch der Recht-
sprechung des EuGH und des zu Art. 46 EG ergangenen Sekundarrechts keine
klare Linie fiir die Anwendung auf Gesellschaften zu entnehmen. Vielmehr ist
der Anwendungsbereich des Art. 46 EG berwiegend auf natiirliche Personen
beschrankt. Besonders gegen eine Anwendung im hier untersuchten Fall spricht
die berwiegende ausléander(polizei)rechtliche Auslegung in der Rechtsprechung
und Literatur zu Art. 46 EG. Eine Qualifikation von Regelungen zur Unterneh-
mensmitbestimmung im Sinne von ausléander(polizei)rechtlichen Normen schei-
det offensichtlich aus.*®

Eine Rechtfertigung einer Beschrankung der Niederlassungsfreiheit durch An-
wendung nationaler Mitbestimmungsregelungen auf zuziehende Auslandsgesell-
schaften tber Art. 46 EG ist somit nicht moglich.

Dieses Ergebnis wird letztlich auch durch die Uberseering-Entscheidung des
EuGH bestatigt. Zwar nimmt der EUGH in der Entscheidung nicht zu Art. 46 EG
Stellung, jedoch lasst er ausdriicklich die Moglichkeit der Rechtfertigung eines

%9 sandrock ZVgIRWiss 102 (2003), 447, 459; ders. AG 2004, 57, 65.
%0 Troberg in GTE Art. 56 EGV Rn. 3.
%1 sandrock AG 2004, 57, 65; ders. BB 2003, 2588, 2589.
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Eingriffs in die Niederlassungsfreiheit in bestimmten Fallen zu. Der EuGH for-
mulierte folgendermalien:

,»,eS lasst sich nicht ausschlielen, dass zwingende Griinde des Gemein-
wohls, wie der Schutz der Interessen der Glaubiger, der Minderheitsgesell-
schafter, der Arbeitnenmer oder auch des Fiskus, unter bestimmten
Umstanden und unter Beachtung bestimmter Voraussetzungen Beschrén-
kungen der Niederlassungsfreiheit rechtfertigen kénnen. [Hervorhebungen
nicht im Original]“>®

Der EuGH fihrt somit ausdrticklich aus, dass Beschrankungen auch aus Griin-
den des Arbeitnehmerschutzes rechtfertigbar sein kénnen. Folglich kommt
grundsatzlich auch eine Rechtfertigung einer Beschrankung durch Anwendung
nationaler Mitbestimmungsregeln in Betracht. Der Arbeitnehmerschutzcharakter
der Unternehmensmitbestimmung ergibt sich dabei aus der Zielsetzung und den
Grundgedanken der Unternehmensmitbestimmung, vgl. D. Ill. 2. c. bb. Im Zu-
sammenhang mit der genannten Rechtfertigungsmaoglichkeit erwéhnt der EuGH
allerdings Art. 46 EG mit keinem Wort. Vielmehr nimmt er ausdricklich auf
eine Rechtfertigungsmoglichkeit nach den unbenannten Rechtfertigungsgriinden
— zwingende Allgemeinwohlinteressen — Bezug. Dies spricht dagegen, dass eine
Rechtfertigung von Beschrdnkungen aus Grunden des Arbeitnehmerschutzes
nach Auffassung des EuGH auch nach Art. 46 EG in Betracht kdme.

IV. Zwingende Griinde des Allgemeininteresses als
Rechtfertigungsgrund fur Beschrankungen der
Niederlassungsfreiheit

Neben Art. 46 EG kommt eine Rechtfertigung von Beschrankungen der Nieder-
lassungsfreiheit auch aus unbenannten Rechtfertigungsgriinden in Betracht.

Eine entsprechende Rechtfertigung kann danach aus zwingenden Griinden des
Allgemeininteresses erfolgen. Dieser Rechtfertigungsgrund wurde vom EuGH
fir unterschiedslos anwendbare MaRnahmen zunéchst im Bereich der Waren-
verkehrsfreiheit (in der Cassis-Rechtsprechung®®) und der Dienstleistungsfrei-

%2 EuGH Rs. C-208/00 (Uberseering) Slg. 2002, 1-9943, 9974, Rz. 92.
%3 EuGH Rs. 120/78 (Cassis) Slg. 1979, 649 ff; In dieser Entscheidung hat der EUGH fest-
gestellt, dass nichtdiskriminierende nationale Regelungen, die auf zwingende Grunde des
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heit entwickelt und erst spater in den Entscheidungen Kraus®® und Gebhard®®
auch auf die Niederlassungsfreiheit fiir natiirliche Personen,”® und in der Ent-
scheidung Centros™’ auch auf Gesellschaften (ibertragen®®. Die Entwicklung
der unbenannten Rechtfertigungsgriinde neben den normierten Rechtfertigungs-
grinden ist durch die Ausweitung des Anwendungsbereichs der Grundfreiheiten
hin zu einem allgemeinen Beschrankungsverbot erforderlich geworden.’®® Die
normierten Rechtfertigungsgriinde waren fiir ein so weites Verstandnis der
Grundfreiheiten zu eng, eine damit einhergehende Erweiterung der Rechtferti-
gungsmaglichkeiten war als ,,Gegengewicht“ erforderlich.’™

Die Terminologie des EuGH ist dabei nicht einheitlich. Mit sachlich gleichem
Bedeutungsinhalt verwendet der EuGH neben der Bezeichnung ,,zwingende
Grunde des Allgemeininteresses u.a. auch die Formulierungen ,,zwingende
Griinde des Gemeinwohls“ und ,,zwingende Erfordernisse“.>”* Im Folgenden
wird nur die Bezeichnung ,,zwingende Griinde des Allgemeininteresses“ ver-
wendet.

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist firr die Mdglichkeit der Rechtfertigung
von unterschiedslos anwendbaren nationalen Malinahmen, die die Austbung der
Niederlassungsfreiheit behindern oder weniger attraktiv machen, erforderlich,
dass sie folgende vier VVoraussetzungen erfiillen:*"

= Die nationalen MalRnahmen mussen in nichtdiskriminierender Weise ange-
wandt werden,

Allgemeininteresses gestutzt werden und zur Erreichung des angestrebten Ziels geeignet
und erforderlich sind, keine unzuldssige Beschrankung der Warenverkehrsfreiheit dar-
stellen.

% EuGH Rs. C-19/92 (Kraus) Slg. 1993, 1-1663, 1697, Rz. 32.

%> EyuGH Rs. C-55/94 (Gebhard) Slg. 1995, 1-4165, 4197 f, Rz. 37.

%6 Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf EU vor Art. 39-55 EGV Rn. 155; Frenz Hdb
Europarecht Bd. 1 Rn. 478, 481.

7 EuGH Rs. C-212/97 (Centros) Slg. 1999, 1-1459 ff.

°%8 Epke JZ 2003, 927, 931 Fn. 68.

%9 Miiller-Graff in Streinz EUV/EGV Art. 43 EGV Rn. 75; Thiising ZIP 2004, 381, 385;
Frenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 481.

> Erenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 2248.

>"1 Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf EU vor Art. 39-55 EGV Rn. 154.

2 EuGH Rs. C-55/94 (Gebhard) Slg. 1995, 1-4165, 4197 f, Rz. 37.
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= sie missen aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt
sein,

= sie missen geeignet sein, die Verwirklichung des mit ihnen verfolgten Zieles
zu gewabhrleisten,

= und sie durfen nicht tber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Zieles
erforderlich ist.

1. Bedeutung fur ein Umsetzungsmodell fur die
Unternehmensmitbestimmung

Unter F. Il. wurde festgestellt, dass eine Erstreckung von Mitbestimmungsregeln
auf zuziehende Auslandsgesellschaften grundsatzlich zu einer Beschrankung der
Niederlassungsfreiheit fihrt. Durch diesen unbenannten Rechtfertigungsgrund
konnen indirekte Diskriminierungen und nichtdiskriminierende Behinderungen
gerechtfertigt werden, nicht dagegen direkte Diskriminierungen.>”® In den bei-
den hier untersuchten Konstellationen, siehe F. Il. , liegt jedenfalls keine direkte
Diskriminierung vor, dies wurde bereits oben unter F. Il. 2. festgestellt, so dass
eine Rechtfertigungsmaglichkeit aus zwingenden Grinden des Allgemeininte-
resses grundséatzlich in Betracht kommt. Dies bedeutet, dass eine nationale Re-
gelung zur Unternehmensmitbestimmung, die zuziehende
Auslandsgesellschaften erfasst, diesen vier Anforderungen gerecht werden
muss.

Fur die Bestimmung, ob eine nichtdiskriminierende Anwendung von nationalen
Mitbestimmungsregeln vorliegt und ob fiir die Anwendung nationaler VVorschrif-
ten ein zwingender Grund des Allgemeininteresses besteht, ist es zunéchst aus-
reichend, Grundmodelle, die fiir eine Umsetzung in Betracht kommen, zugrunde
zu legen. Deshalb werden in den folgenden Untersuchungspunkten zur nichtdis-
kriminierenden Anwendung und zu den zwingenden Griinden des Allgemeinin-
teresses zundchst lediglich die beiden unter F. Il. entwickelten Konstellationen
zugrunde gelegt, jedoch noch kein konkretes Umsetzungsmodell.

5 Nw. in Fn. 505.
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2. Unterschiedslose und nichtdiskriminierende Anwendung

Nach der Rechtsprechung des EuGH kommt eine Rechtfertigung durch den
unbenannten Rechtfertigungsgrund der zwingenden Griinde des Allgemeininte-
resses lediglich bei nationalen Regelungen in Betracht, die unterschiedslos auf
In- und Auslander, d.h. im vorliegenden Fall auf Inlands- und Auslandsgesell-
schaften, anzuwenden sind.>” Dies bedeutet fiir die oben unter F. Il. erfolgte
Differenzierung fur abstrakte Umsetzungsmodelle der Mitbestimmung, dass
danach nur noch Konstellation a eine rechtfertigbare Beschrankung darstellen
kann. Lediglich in dieser Konstellation liegt ndmlich eine Regelung vor, die
grundsatzlich dieselben Anforderungen an in- und auslédndische Gesellschaften
stellt und somit unterschiedslos anwendbar ist. Selbstverstandlich misste in
diesem Fall gewahrleistet werden, dass die Regelung auch nicht zu einer fakti-
schen Diskriminierung fiihrt, vgl. zu dieser Gefahr unter F. Il. 2. a. D.h. die
Regelung musste letztlich fir in- und auslandische Gesellschaftsformen die
gleiche Belastung darstellen. Sofern dies gewadhrleistet ist, liegt eine unter-
schiedslos anwendbare MalRnahem vor, die in nichtdiskriminierender Weise auf
die zuziehenden Auslandsgesellschaften angewandt wird, eine Rechtfertigung
aus zwingenden Grinden des Allgemeininteresses stiinde somit offen.

Dagegen liegt in Konstellation b aufgrund der Besserbehandlung der zuziehen-
den Auslandsgesellschaften gegenuber den Inlandsgesellschaften zwar keine
Diskriminierung vor. Bei einer Verwirklichung von Mitbestimmungsregeln
basierend auf diesem Grundmodell, l4ge aber keine unterschiedslose Anwen-
dung mehr vor, da gerade fur die Auslandsgesellschaften andere Regeln gelten
als fur die Inlandsgesellschaften. Nimmt man nun die Rechtsprechung des
EuGH beim Wort, dann spielt es bei der Beurteilung auch keine Rolle, dass in
Konstellation b keine direkte Diskriminierung vorliegt, die Auslandsgesellschaf-
ten gegenuber den Inlandsgesellschaften vielmehr sogar besser behandelt wer-

™ Frenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 486, 2254, 2268; Oppermann Europarecht Rn. 1299.
Zur Cassis-Rechtsprechung bei der Warenverkehrsfreiheit, aus der sich der Rechtferti-
gungsgrund fur die Niederlassungsfreiheit entwickelt hat (vgl. F. 1V. ): Leible in Gra-
bitz/Hilf EU Art. 28 EGV Rn. 20; Miiller-Graff in von der Groeben/Schwarze EUV/EGV
Art. 28 EG Rn. 183 ff; Geiger EUV/EGV Art. 28 EGV Rn. 15; Schroeder in Streinz
EUV/EGV Art. 28 Rn. 39, 52; Dauses in Dauses Hdb EU-Wirtschaftsrecht C | Rn. 103.
Aus der EuGH-Rechtsprechung bspw. EuGH Rs. C-1 und 176/90 (Aragonesa de Publi-
cidad Exterior u. Pulivia) Slg. 1991, 1-4151, 4184, Rz. 13; EUGH Rs. C-2/90 (Kommissi-
on/Belgien) Slg. 1992, 1-4431, 4480, Rz. 34.
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den, da fir sie geringere Mitbestimmungserfordernisse gelten wirden. Diese
Besserstellung wirde ndmlich gerade bedeuten, dass eine unterschiedliche Be-
handlung, wenn auch zum Guten, vorliegt. Nach den EuGH-Grundsétzen zur
Rechtfertigung durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses scheidet dem-
nach trotz der Besserstellung der Auslandsgesellschaften eine Rechtfertigung
aus, da letztlich keine unterschiedslos anwendbare Malinahme vorliegt.

Dies stellt auch keinen Widerspruch zu dem Grundsatz dar, dass eine Inléander-
diskriminierung grundsétzlich zuldssig ist, vgl. bereits oben unter C. IV. 2. a.
Das Problem der Inléanderdiskriminierung betrifft nd&mlich nur die Frage, ob sich
Inlander auf das europarechtliche Diskriminierungsverbot berufen kénnen, wenn
zuziehende Auslander besser behandelt werden als sie.”” Eine ganz andere Fra-
ge ist dagegen, in welchen Fallen eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit
gerechtfertigt sein kann. Dies ist nach der Rechtsprechung des EUGH nur in den
Fallen unterschiedslos anwendbarer MalRnahmen mdoglich und gilt damit unab-
h&ngig davon, dass europarechtlich grundséatzlich eine Inléanderdiskriminierung
zulassig ist, d.h. fur die deutschen Gesellschaften grundséatzlich strengere Rege-
lungen gelten durfen. Eine Rechtfertigung eines Eingriffs in die Niederlassungs-
freiheit ist dagegen nur bei unterschiedslos anwendbaren MalRnahmen zul&ssig.
Eine MalRnahme ist aber nur dann unterschiedslos anwendbar, wenn sie tatsach-
lich fur alle betroffenen Gesellschaften gleich gilt, d.h. wenn auch keine Inlé&n-
derdiskriminierung vorliegt. Damit ist folglich eine Schlechterbehandlung der
Inlandsgesellschaften bzw. eine Besserbehandlung der Auslandsgesellschaften
ausgeschlossen.

Vorstehende Ausfiihrungen haben zur Folge, dass im weiteren Fortgang der
Untersuchung die Konstellation b auf3en vor bleibt, da eine entsprechende Um-
setzung nicht geeignet ist, vom EuGH als gerechtfertigte Beschrankung der
Niederlassungsfreiheit angesehen zu werden. Auch insgesamt erscheint es gebo-
ten, lediglich Konstellation a fir eine kiinftige Umsetzung von Mitbestimmungs-
regelungen weiter zu verfolgen. Lediglich eine einheitliche Regelung der
Unternehmensmitbestimmung, die fiir alle von ihr erfassten Gesellschaftsformen

> \/gl. dazu Streinz in Streinz EUV/EGV Art. 12 EGV Rn. 58 f; Koenig/Haratsch Europa-
recht Rn. 723; Nicolaysen Europarecht | S. 134.
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grundsatzlich die gleichen Anforderungen vorsieht, kann zu einem weitgehend
einheitlichen Mitbestimmungsstandard bei den von der Mitbestimmung erfass-
ten Gesellschaften in Deutschland fuhren. Die Argumentation fur eine einheitli-
che Mitbestimmungsregelung wird auch dadurch unterstiitzt, dass eine solche
Regelung verhindern wirde, dass die deutschen Gesellschaftsformen (noch stér-
ker) unattraktiv gegenuber auslandischen Rechtsformen werden. Dies ware da-
gegen der Fall, wenn fir sie weiterhin das stark ausgepréagte ursprungliche
deutsche Mitbestimmungssystem der (beinahe-)paritatischen Mitbestimmung im
Aufsichtsrat weiter gelten wurde, fir Auslandsgesellschaften dagegen nur ein
abgeschwachtes System, das nicht an die (Beinahe-)Paritéat heranreicht.

Somit ist festzustellen, dass umsetzungsfahig nur eine Mitbestimmungsregelung
sein kann, die in nichtdiskriminierender Weise an alle erfassten Gesellschafts-
formen die gleichen Anforderungen stellt.

3. Zwingende Grinde des Allgemeininteresses

Eine nationale Regelung kann nach den Voraussetzungen des EuGH nur dann
gerechtfertigt sein, wenn sie auf zwingenden Griinden eines Allgemeininteresses
beruht.

a. Bestimmung von zwingenden Griunden des Allgemeininteresses

Allgemein ist fur die Anerkennung eines zwingenden Allgemeininteresses er-
forderlich, dass das betreffende Interesse nach rechtsstaatlichen Grundséatzen ein
allgemeines Ziel verfolgt.>”® Auch verbietet sich bei der Anerkennung eine pau-
schale Betrachtung, es muss stets eine Einzelfallbetrachtung vorgenommen wer-
den.>”” Die Bereiche, die als zwingende Allgemeininteressen angesehen werden
konnen, lassen sich folglich nicht abschlielfend aufzahlen, vielmehr handelt es
sich um einen dynamischen Bereich von Einzelféllen, der stets auch fiir neue
Aspekte und Entwicklungen offen ist,>® eine primarrechtliche Aufzéhlung von
zwingenden Allgemeininteressen ist nicht erfolgt.”” Fiir die Mitgliedstaaten
ergibt sich daraus ein gewisser Spielraum fir die Festlegung schitzenswerter

%% Everling in FS Knobbe-Keuk S. 607, 621.

> Everling in FS Knobbe-Keuk S. 607, 621.

%8 Erenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 498; Stork S. 208.

" Miiller-Graff in Streinz EUV/EGV Art. 43 EGV Rn. 75.
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Interessen. Sie haben somit eine Einschatzungsprérogative, ob einem bestimm-
ten Interesse ein solches Gewicht zukommt, dass es auch gegentber der Nieder-
lassungsfreiheit grundsatzlich weiter verfolgt werden sollte/muss.”® Somit
konnen die Mitgliedstaaten gerade auch nationale Besonderheiten bei der Defi-
nition eines (moglichen) Allgemeininteresses berticksichtigen. Allerdings mus-
sen die betreffenden Interessen zumindest von einigem Gewicht sein, da
andernfalls eine Rechtfertigung von Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit
wegen Bedeutungslosigkeit des geltend gemachten Interesses schon von vorne
herein ausscheidet.”®" Weiterhin kommt die Annahme eines zwingenden Allge-
meininteresses, wie die Bezeichnung schon zum Ausdruck bringt, nur fiir Belan-
ge in Betracht, die nicht ausschlieBlich Individualinteressen schiitzen.”® Eine
weitere Einschrankung wurde durch den EuGH dahingehend vorgenommen,
dass rein wirtschaftliche Interessen nicht als zwingende Allgemeininteressen fir
eine Rechtfertigung anerkannt werden.>®®

Bei der Bestimmung, ob im konkreten Einzelfall ein zwingendes Allgemeininte-
resse vorliegt, das fur eine Rechtfertigung in Betracht kommt, ist wichtig festzu-
stellen, dass es nicht schon ausreichend ist, dass das geltend gemachte Interesse
im betreffenden Mitgliedstaat national als zwingendes Allgemeininteresse ange-
sehen wird. Vielmehr muss dem Interesse auch gemeinschaftsweit eine besonde-
re Bedeutung zukommen.”® Diese gemeinschaftsweite Bedeutung kann sich
dabei zum einen direkt aus dem gesamten Europarecht sowie auch aus der
Rechtsprechung des EuGH ergeben, zum anderen auch daraus, dass das Interes-
se in den verschiedenen nationalen Rechtsordnungen enthalten ist, d.h. in die-
sem Fall muss noch keine europarechtliche Regelung bestehen.”® Auch ist nicht
unbedingt erforderlich, dass das Interesse in der/den betreffenden Rechtsord-
nung/en normiert enthalten ist. Es ist vielmehr ausreichend, dass das betreffend

°80 Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf EU vor Art. 39-55 EGV Rn. 160, 172.

%81 Stork S. 208.

%82 Erenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 498.

%8 \/gl. bspw. EUGH Rs. C-158/96 (Kohll) Slg. 1998, 1-1931, 1948, Rz. 41; EuGH Rs. C-
120/95 (Decker) Slg. 1998, 1-1831, 1884, Rz. 39; EUGH Rs. C-288/89 (Gouda) Slg.
1991, 1-4007, 4040, Rz. 11; Frenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 500; Mdller-Graff in
Streinz EUV/EGV Art. 43 EGV Rn. 75; Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf EU vor
Art. 39-55 EGV Rn. 163 f.

%8 Erenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 498.

%% Frenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 499.
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Interesse generell besteht und ihm eine entsprechend hohe Bedeutung zukommt,
dass dadurch im konkreten Fall eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit
gerechtfertigt werden kann.”®*® Somit muss die Bestimmung, ob ein zwingendes
Allgemeininteresse vorliegt, letztlich aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht vorge-
nommen werden.”®” Dennoch diirfen aufgrund der Einschatzungsprarogative der
Mitgliedstaaten auch die besonderen Strukturen und Traditionen des jeweiligen
Mitgliedstaates nicht aulier Acht gelassen werden, d.h. bei der Festlegung, ob
ein zwingendes Allgemeininteresse vorliegt, muss zundachst von den Wertungen
des betreffenden Mitgliedstaates ausgegangen werden.”® Nur in dem Fall, in
dem diese nationalen Wertungen mit dem gemeinschaftsrechtlichen Gebot der
Marktoffnung, durch mdglichst uneingeschrankte Verwirklichung der Grund-
freiheit, nicht in Einklang zu bringen ist, kann der letztlich entscheidende EuGH
eine Ablehnung der Anerkennung als Allgemeininteresse erwagen.”® Dabei
muss der EuGH allerdings auch bericksichtigen, dass trotz fortschreitender
rechtlicher Ann&herung in der Gemeinschaft gewisse sozial- und gesellschafts-
politische Entscheidungen nach wie vor von den Mitgliedstaaten selbst getroffen
werden.”® Dies muss insbesondere in den Bereichen gelten, in denen keinerlei
gemeinschaftsrechtliche Harmonisierung besteht™ oder angestrebt ist, somit
auch im Bereich der Unternehmensmitbestimmung.

Der EUGH war in seiner bisherigen Rechtsprechung bzgl. der Anerkennung von
zwingenden Allgemeininteressen groRzlgig und hat so eine Vielzahl von Inte-
ressen in diesem Sinn anerkannt,>** bspw.: Kontinuitdt der Krankenversor-
gung,”® Sicherstellung der Unabhdngigkeit von Wirtschaftspriifern,>® die

% Frenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 499.

%87 Everling in FS Knobbe-Keuk S. 607, 621.

*% Everling in FS Knobbe-Keuk S. 607, 621 f.

%8 Everling in FS Knobbe-Keuk S. 607, 622.

% Everling in FS Knobbe-Keuk S. 607, 625; auch nach dem Amsterdamer Vertrag besteht
keine genuine sozialpolitische Kompetenz der EU, dieser Bereich steht weiterhin den
Mitgliedstaaten zu, vgl. Langenfeld in Grabitz/Hilf EU vor Art. 136 Rn. 19; vgl. auch
Art. 137 Abs. 4 EG.

91 Kersting NZG 2003, 9, 10.

%2 \/gl. mwNw. Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf EU vor Art. 39-55 EGV Rn. 160 ff;
wobei fur die Feststellung eines Allgemeininteresses auch die Rechtsprechung des EuGH
zur Rechtfertigung von Beschrankungen der weiteren Grundfreiheiten herangezogen
werden kann, vgl. Schlag in Schwarze EU Art. 43 EGV Rn. 53; Muller-Graff in Streinz
EUV/EGV Art. 43 EGV Rn. 76.

% EuGH Rs. 96/85 (Kommission/Frankreich) Slg. 1986, 1475, 1486, Rz. 14.
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Wirksamkeit der steuerlichen Kontrolle,>®® Schutz der Sozialordnung,**® Férde-
rung der Nationalsprache,”’ die Sicherung einer geordneten Rechtspflege,®®®
Schutz des Versicherten,>® die Qualifikationssicherung von Architekten,®® der
Schutz des geistigen Eigentums,®® Schutz des Verbrauchers vor iibermaRiger
Werbung®?. Dabei ist festzustellen, dass ein GroBteil der vom EuGH anerkann-
ten Interessen sozialpolitische Belange sind.®®

Dennoch ist im Rahmen der Bestimmung eines zwingenden Allgemeininteresses
bei aller bisherigen Grof3zligigkeit des EUGH nicht die Inspire Art-Entscheidung
des EuGH aus den Augen zu verlieren. Aus der Entscheidung wird ndmlich
deutlich, dass der EuGH keineswegs stets das Vorbringen der Mitgliedstaaten
akzeptiert. Vielmehr zeigt die Entscheidung, dass im Bereich der Niederlas-
sungsfreiheit von Gesellschaften wohl nur ein eingeschrénkter Bereich fiir die
Anerkennung von zwingenden Allgemeininteressen besteht.*® Der EUGH hat in
dieser Entscheidung ausdriicklich das VVorbringen der Niederlande zuriickgewie-
sen, die besonderen Publizitatserfordernisse, Mindestkapital- und Haftungsvor-
schriften der niederlandischen Regelung fiir sog. Scheinauslandsgesellschaften
seien aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses geboten.®®

b. Unternehmensmitbestimmung als europarechtlich zwingendes
Allgemeininteresse

Entscheidend fir eine Rechtfertigungsmdoglichkeit fir nationale Mitbestim-
mungsregelungen ist somit, dass diese ein zwingendes Allgemeininteresse dar-
stellen. Bei der folgenden Einordnung der Unternehmensmitbestimmung ist
wiederum zu beachten, dass es hier zundchst nur um das Grundprinzip der Un-
ternehmensmitbestimmung und nicht um ein konkretes Umsetzungsmodell geht.

% EuGH Rs. C-106/91 (Ramrath) Slg. 1992, 1-3351, 3385, Rz. 35.

% EyGH Rs. C-250/95 (Futura) Slg. 1997, 1-2471, 2501, Rz. 31.

%% EyGH Rs. C-274/92 (Schindler) Slg. 1994, 1-1039, 1096, Rz. 58.

7 EuGH Rs. C-379/87 (Groener) Slg. 1989, 1-3967, 3993, Rz. 19.

*% EuGH Rs. 107/83 (Klopp) Slg. 1984, 2971, 2990, Rz. 20 f.

%% EuGH Rs. 220/83 (Kommission/Frankreich) Slg. 1986, 3663, 3709, Rz. 20.
800 EyGH Rs. C-298/99 (Kommission/Italien) Slg. 2002, 1-3129, 3129, Rz. 38.
01 EuGH Rs. 62/79 (Coditel) Slg. 1980, 881, 903, Rz. 15.

%02 EyGH Rs. C-288/98 (Gouda) Slg. 1991, 1-4007, 4043, Rz. 22 f.

%03 Stork S. 209.

%94 Sjehe bereits unter B. I11. 2.

%05 EyuGH Rs. C-167/01 (Inspire Art) GmbHR 2003, 1260 ff, Rz. 131 ff, 142.
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Denn nur, wenn die Unternehmensmitbestimmung von ihrem Grundprinzip her
als zwingendes Allgemeininteresse in Betracht kommt, kann auch eine konkrete
Regelung gerechtfertigt sein.

Da den Mitgliedstaaten eine gewisse Einschéatzungsprarogative bei der Bestim-
mung von zwingenden Allgemeininteressen zugestanden wird, ist bei der Ein-
ordnung der Unternehmensmitbestimmung zuné&chst von deren nationaler
Bedeutung auszugehen. Dass der Unternehmensmitbestimmung dabei in
Deutschland eine besonders hohe Bedeutung zukommt, wurde bereits oben unter
D. Ill. 2. c. ausfuhrlich dargelegt. Dies resultiert auch aus den Besonderheiten
der spezifischen wirtschaftlichen Entwicklung in Deutschland nach dem Zwei-
ten Weltkrieg.*®® Das Grundprinzip einer starken Unternehmensmitbestimmung
ist in Deutschland auch dem ordre public zuzuordnen.””” Demnach stellt die
(starke) Unternehmensmitbestimmung eine nationale Besonderheit dar, der auch
ein besonderes Gewicht zukommt. Unter D. Ill. 2. c. wurde ebenfalls bereits
dargestellt, dass die Unternehmensmitbestimmung nicht lediglich dem Schutz
von Individual- und auch nicht lediglich wirtschaftlichen Interessen dient. Somit
kann, entsprechend der Einordnung zum ordre public, festgestellt werden, dass
nach nationaler Wertung die Unternehmensmitbestimmung als zwingendes All-
gemeininteresse einzuordnen ist.

Wie vorstehend herausgearbeitet wurde, muss der Unternehmensmitbestimmung
allerdings auch gemeinschaftsweit eine besondere Bedeutung zukommen, um
eine Rechtfertigung von Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit zu ermdogli-
chen. Folglich ist die Einordnung zum ordre public eines Mitgliedstaates nicht
ausreichend. Im Folgenden wird die europarechtliche Bedeutung der Unterneh-
mensmitbestimmung aufgezeigt.

aa. Primarrechtliche Verankerung

Bereits im Primérrecht der EU finden sich Anhaltspunkte, dass die Unterneh-
mensmitbestimmung in der Gemeinschaft anerkannt ist.

606 Bayer AG 2004, 534, 537.
%7 Sjehe oben D. IlI. 2.
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Dies lasst sich Art. 136 EG entnehmen. Darin wird festgelegt, dass die Mitglied-
staaten unter Beachtung auch der Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte
der Arbeitnehmer®® u.a. einen angemessen sozialen Schutz verwirklichen wol-
len. In Nr. 17 der Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte der Arbeitneh-
mer ist dabei ausdrucklich eine Weiterentwicklung der Mitwirkungsrechte der
Arbeitnehmer entsprechend der verschiedenen Auspragungen in den Mitglied-
staaten vorgesehen: ,,Unterrichtung, Anhorung und Mitwirkung der Arbeitneh-
mer missen in geeigneter Weise, unter Bertcksichtigung der in den
verschiedenen Mitgliedstaaten herrschenden Gepflogenheiten, weiterentwickelt
werden. Dies gilt insbesondere fir Unternehmen und Unternehmenszusammen-
schliisse mit Betriebsstatten bzw. Unternehmen in mehreren Mitgliedstaaten der
Europdischen Gemeinschaft* [Hervorhebung nicht im Original] Dies zeigt deut-
lich, dass die Mitbestimmung in Europa anerkannt ist und insbesondere auch die
verschiedenen Auspragungen akzeptiert werden.

Um die Ziele des Art. 136 EG durchzusetzen, unterstitzt die Gemeinschaft die
Mitgliedstaaten geméal? der Vorgaben des Art. 137 EG. In Art. 137 Abs. 1 lit.
f EG ist zur Verwirklichung der Ziele des Art. 136 EG ausdricklich auch die
Mitbestimmung der Arbeitnehmer erwahnt. Art. 137 EG bildet dabei eine zent-
rale Kompetenzvorschrift im EG-Vertrag, der die Gemeinschaft zur Rechtset-
zung in den dort genannten Gebieten ermachtigt.®® Durch die explizite Nennung
der Mitbestimmung in Art. 137 Abs. 1 lit. fEG wird die gemeinschaftsweite
Anerkennung  der  Mitbestimmung  deutlich.  Auch  Dbezieht sich
Art. 137 Abs. 1 lit. fEG nicht lediglich auf die betriebliche Mitbestimmung,
sondern erfasst nach h.M. auch die Unternehmensmitbestimmung.®*

Eine primarrechtliche Anerkennung eines gemeinschaftsweiten Interesses an der
Verwirklichung der Unternehmensmitbestimmung kann folglich nicht verneint
werden.

%% Dje Charta wurde vom Europaischen Rat am 09.12.1989 angenommen. Im Internet
abrufbar unter www.europarl.eu.int/transl_de/Abc/g/Gemeinschaftschar-
ta%20der%20so0zialen%20Grundrechte%20der%20Arbeitnehmer.htm#P12_201 (zuletzt
geprift am 21.01.2005).

%09 | anger in von der Groeben/Schwarze EUV/EGV Art. 137 EG Rn. 1, 5.

810 Krebber in Calliess/Ruffert EUV/EGV Art. 137 Rn. 14; Eichenhofer in Streinz
EUV/EGV Art. 137 Rn. 18; Langer in von der Groeben/Schwarze EUV/EGV Art. 137
EG Rn. 26.
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bb. Sekundarrechtliche Verankerung

Weiterhin hat die europaweite Anerkennung der Unternehmensmitbestimmung
auch im Sekundarrecht eine Auspragung erfahren.

Dies wird aktuell besonders deutlich durch die Erganzungsrichtlinie zur Mitbe-
stimmung in der SE (SE-RL)**!. Dort wird insbesondere in der Begriindung (vgl.
Ziff. 3 und 7) klargestellt, dass die SE-RL gewaéhrleisten soll, dass durch die
Grundung einer SE keine Beseitigung oder Einschrankung von Gepflogenheiten
der Arbeitnehmerbeteiligung in den beteiligten Gesellschaften eintritt. Diese
Gewahrleistung soll der Verwirklichung der Ziele der Gemeinschaft im sozialen
Bereich dienen (vgl. Ziff. 3). Bereits durch diese Formulierung kommt eindeutig
zum Ausdruck, dass die Unternehmensmitbestimmung, in jeder nationalen Aus-
pragung, gemeinschaftsweit anerkannt ist und auch nicht durch eine gemein-
schaftsrechtliche Regelung zuriickgedréangt werden soll. Auch wird in Ziff. 5
und 10 ausdrucklich respektiert, dass in der Gemeinschaft ein unterschiedlich
hoher Standard der Unternehmensmitbestimmung besteht. Ganz deutlich kommt
die gemeinschaftsweit Anerkennung der Unternehmensmitbestimmung (in den
verschiedenen nationalen Auspréagungen) und der angestrebte Bestandsschutz
durch die Formulierung in Ziff. 18 der Begrindung der SE-RL zum Ausdruck:
»,Die Sicherung erworbener Rechte der Arbeitnenmer (ber die Beteiligung an
Unternehmensentscheidungen ist fundamentaler Grundsatz und erklértes Ziel
dieser Richtlinie.“®*>. AuRerdem werden die Mitgliedstaaten in Art. 11 SE-RL
verpflichtet, bei der Umsetzung der Richtlinie sicher zu stellen, dass die Griin-
dung einer SE nicht dazu missbraucht wird, Arbeitnehmern Beteiligungsrechte
zu entziehen oder vorzuenthalten. Diese Bestimmung bringt folglich ebenfalls
die Anerkennung der Unternehmensmitbestimmung in der EU zum Ausdruck.
Europarechtlich wird somit gerade kein Bestreben unterstiitzt, bestehende Mit-
bestimmungsformen aufzuweichen oder gar abzuschaffen.

Entgegen der Kritiker der Unternehmensmitbestimmung spricht die Veranke-
rung der Mitbestimmungsreglungen flr die SE in der Erganzungsrichtlinie nicht
gegen eine europaweite Anerkennung derselben. Sofern der Unternehmensmit-

®1 Richtlinie 2001/86/EG ABI. EG Nr. L 294, 22 ff vom 10.11.2001; abgedruckt in Sonder-
beilage zu NZG Heft 1/2002 S. 16 ff.
%12 Richtlinie 2001/86/EG ABI. EG Nr. L 294, 22 ff , Rz. 18.
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bestimmung tatséchlich keine entsprechende Bedeutung zugekommen wére,
wére eine entsprechende Kodifikation ganz unterblieben. Selbstverstéandlich
stellt die gewahlte Form ein Kompromiss dar, dieser resultiert aber nicht aus
einer europaweiten (mit Ausnahme Deutschlands) génzlichen Ablehnung der
Unternehmensmitbestimmung, sondern auf den verschiedenen nationalen Vor-
stellungen zur deren Ausgestaltung.

Die Bedeutung und Anerkennung der Unternehmensmitbestimmung im Sekun-
dérrecht wird auch durch den Entwurf flr die Richtlinie zur grenziberschreiten-
den Sitzverlegung (14. Richtlinie)®*® unterstrichen. Dort ist in Art. 3 Abs. 1 lit. ¢
festgelegt, dass Gesellschaften im Rahmen der Sitzverlegung einen Verlegungs-
plan aufstellen missen, in dem die Form der Arbeitnehmermitbestimmung gere-
gelt sein muss. Dies zeigt, dass auch in dieser Materie europarechtlich die
Unternehmensmitbestimmung zu bertcksichtigen sein wird. Gleiches gilt auch
fir den Richtlinienvorschlag der Kommission fir eine Richtlinie fur grenziber-
schreitende Verschmelzungen von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen
Mitgliedstaaten (10. Richtlinie).*** Auch in diesem Vorschlag sind Regelungen
zur Unternehmensmitbestimmung enthalten (vgl. Art. 14), die sich teilweise an
den Regelungen der Erganzungsrichtlinie der SE orientieren, zum Teil aber auch
abweichende Regelungen enthalten. Selbstverstandlich finden sich beide vorge-
nannten Richtlinienentwiirfe noch in der Diskussion und sind noch weit davon
entfernt, in den vorliegenden Fassungen tatsachlich verabschiedet zu werden.
Dennoch zeigen auch sie, dass die Unternehmensmitbestimmung europaweit
anerkannt und zu bertcksichtigen ist.

Auch verdeutlichen die Entwirfe und die bereits angenommene Erganzungs-
richtlinie zur Mitbestimmung in der SE, dass es in Europa kein einheitliches
Verstandnis der Unternehmensmitbestimmung gibt, sondern dass die vielféltigen
Ausgestaltungen anerkannt und bertcksichtigt werden. Aufgrund dieser Tatsa-
che kann die Einordnung der Unternehmensmitbestimmung als europaweit

813 Entwurf abgedruckt in ZGR 1999, 157 ff; vgl. dazu bspw. Di Marco ZGR 1999, 3 ff;
Leible ZGR 2004, 531 ff.

%14 Dokument KOM (2003) 703 vom 18.11.2003; im Internet abrufbar unter
www.europa.eu.int/comm/internal_market/de/company/company/mergers/mergers_de.ht
m (zuletzt gepruft am 21.01.2005); dazu bspw. Maul/Teichmann/Wenz BB 2003, 2633 ff
und knapp zur enthaltenen Mitbestimmungsregelung Bayer BB 2004, 1, 9.
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zwingendes Allgemeininteresse auch nicht aufgrund der Verschiedenartigkeit
der Ausgestaltung abgelehnt werden, da die europarechtlichen Regelungen bzw.
Entwiirfe gerade diese Verschiedenartigkeit berlicksichtigen und so das Gesamt-
konzept einer Unternehmensmitbestimmung europaweit anerkennen. Auch hat
der EuGH in seinen bisherigen Entscheidungen fiir die Anerkennung eines
zwingenden Allgemeininteresses nicht gefordert, dass europaweit flr das betref-
fende Allgemeininteresse ein eineinheitlich ausgestalteter Standard bestehen
muss.®*® Entscheidend ist lediglich, ob das betreffende Interesse in der EU gene-
rell anerkannt ist; in welcher Auspragung einzelne Mitgliedstaaten das entspre-
chende Interesse (bisher) realisiert haben, spielt dann keine Rolle.**® Somit muss
fur die Unternehmensmitbestimmung gelten, dass auch durch die Kodifikation
in der Erganzungsrichtlinie (und durch die weiteren Entwirfe) eine generelle
Anerkennung als zwingendes Allgemeininteresses besteht.”” Nicht mehr ent-
scheidend ist damit, dass in Deutschland starker ausgepragte Regelungen beste-
hen als in anderen Mitgliedstaaten.

Folglich hat die Anerkennung der Unternehmensmitbestimmung auch im Se-
kundarrecht ihren Niederschlag gefunden. Auch wenn das Sekundérrecht zwar
nicht direkt das Priméarrecht prdgen kann, unterstreichen die vorstehende ge-
nannten Reglungen doch die gemeinschaftsweite Anerkennung als zwingendes
Allgemeininteresse.®*®

cc. Anerkennung in der Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs

Neben der Anerkennung der Unternehmensmitbestimmung im Primér- und Se-
kundarrecht, ist auch der Rechtsprechung des EUGH eine entsprechende Aner-
kennung zu entnehmen.

%15 \/gl. bspw. die Anerkennung eines zwingenden Allgemeininteresses an der Koheranz des
Steuersystems (bspw. EuGH Rs. C-204/90 Slg. 1992, 1-249), obwohl die Steuersysteme
in den Mitgliedstaaten ganz erheblich unterschiedlich ausgestaltet sind. Gleiches gilt fir
die Anerkennung des Schutzes der Sozialordnung (bspw. EuGH Rs. C-67/98 Slg. 1999,
[-7289), auch diese ist in den verschiedenen Mitgliedstaaten ganz unterschiedlich ausge-
pragt; so auch Thising ZIP 2004, 381, 386 und Bayer AG 2004, 534, 537.

%1% Thiising ZIP 2004, 381, 386.

%17 50 auch Kersting NZG 2003, 9, 10; Bayer AG 2004, 534, 537.

%18 Ahnlich Eidenmiiller/Rehm ZGR 2004, 159, 184.
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In seiner Rechtsprechung hat der EUGH in einer Vielzahl von Urteilen den sozi-
alen Arbeitnehmerschutz anerkannt.®*® Zuletzt war dies ausdriicklich in der
Uberseering-Entscheidung der Fall, in der der EuGH feststellte: ,,Es lasst sich
nicht ausschlieRen, dass zwingende Griinde des Gemeinwohls, wie der Schutz
der Interessen der Glaubiger, der Minderheitsgesellschafter, der Arbeitnehmer
oder auch des Fiskus, unter bestimmten Umstdnden und unter Beachtung be-
stimmter VVoraussetzungen Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit rechtfer-
tigen kénnen.“®*® [Hervorhebung nicht im Original]. Besonders bedeutsam ist
diese Aussage auch deshalb, da sie der EUGH gerade im Zusammenhang mit der
Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften getroffen hat.

Auch wenn der EuGH in seinen Urteilen bisher keine ausdriickliche Entschei-
dung zur Unternehmensmitbestimmung getroffen hat, zeigen die Entscheidun-
gen doch, dass er dem Arbeitnehmerschutz eine besondere Bedeutung beimisst.
Somit steht fest, dass die Unternehmensmitbestimmung, als Arbeitnehmer-
schutzrecht, auch vom EuGH anerkannt ist.

Gegen diese Feststellung spricht auch nicht die der Uberseering-Entscheidung
nachfolgende Inspire Art-Entscheidung®! des EUGH. Zwar hat der Gerichtshof
in dieser Entscheidung die Grenzen fir rechtfertigbare Beschréankungen der
Niederlassungsfreiheit sehr eng gezogen, doch lasst sich der Entscheidung nicht
entnehmen, dass dadurch eine rechtfertighbare Beschrankung durch Regeln zur
Unternehmensmitbestimmung ausgeschlossen ist. Der EUGH hat in dieser Ent-
scheidung Feststellungen zur Unzulassigkeit besonderer Publizitatserfordernisse
getroffen, diese waren aber bereits nach diesbeziliglich ergangenem Sekundar-
recht unzuldssig. Daneben hat er besondere Anforderungen hinsichtlich der
Kapitalausstattung einer Gesellschaft als nach Art. 43 EG unzuléssig erachtet.
Diesen Feststellungen kann aber keine Tendenz fir die Zul&ssigkeit von Be-
schrankungen durch Mitbestimmungsregelungen entnommen werden. Somit
bleibt es bei der Aussage des Uberseering-Urteils, dass grundsatzlich auch der

619 Bspw. EUGH Rs. 62/81 (Seco) Slg. 1982, 223; EUGH Rs. 279/80 (Webb) Slg. 1981,
3305; EuGH Rs. C-279/00 (Kommission/Italien) Slg. 2002, 1-1425; EuGH Rs. C-165/98
(Mazzoleni;ISA) Slg. 2001, 1-2189; EuGH Rs. C-272/94 (Guiot) Slg. 1996, 1-905; EuGH
Rs. C-369/96 und C-376/96 (Arblade) Slg. 1999, 1-8453.

%20 EuGH ZIP 2002, 2037, 2045, Rz. 92.

621 ygl. dazu oben B. 1.
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Arbeitnehmerschutz eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit rechtfertigen
kann.®” Lediglich der generelle Rahmen fiir zuldssige Beschrankungen wurde
durch die Inspire Art-Entscheidung enger gezogen.

dd. Anerkanntes Institut in verschiedenen Mitgliedstaaten

Dass die Unternehmensmitbestimmung europaweit anerkannt ist, l&sst sich auch
aus den verschiedenen Regelungen der Mitgliedstaaten zur Unternehmensmitbe-
stimmung entnehmen. Gegen eine entsprechende Wertung spricht auch nicht,
dass dem (bisherigen) deutschen Mitbestimmungsstandard eine singulare Stel-
lung zukommt. Fir eine europaweite Anerkennung eines Allgemeininteresses ist
es nach der Rechtsprechung des EuGH namlich nicht erforderlich, dass das Inte-
resse in allen Staaten mit der gleichen Intensitdt umgesetzt bzw. verfolgt wird,
dazu bereits soeben und oben unter F. V. 3. b. bb.

Neben Deutschland bestehen in folgende Mitgliedstaaten in verschiedenen Aus-
pragungen Regelungen zur Unternehmensmitbestimmung (Kurziberblick):

Danemark:%?

Im danischen Aktiengesetz sind Vorschriften zur Vertretung von Arbeitnehmern
im Aufsichtsrat von Gesellschaften und in Konzernaufsichtsraten enthalten.
Sofern die Arbeitnehmer dies beschlieBen, miissen ein Drittel der Mitglieder des
Verwaltungsrates, mindesten aber zwei, Arbeitnehmer sein. Die Arbeitnehmer-
vertreter haben dann dieselben Befugnisse wie die tbrigen Aufsichtsratmitglie-
der und sind genauso verpflichtet, das Unternehmen verantwortlich zu fuihren
und dessen Interessen wahrzunehmen. D.h. sie dlrfen die Interessen der Arbeit-
nehmer nicht stérker beriicksichtigen als die Interessen des Unternehmens.

Finnland:%%*

Auch in Finnland gibt es Regelungen zur Unternehmensmitbestimmung, diese
sind ganz unterschiedlich ausgestaltet. Die Mitbestimmung im Verwaltungsrat

622 Bayer BB 2003, 2357, 2365.

623 Folgendes nach Steinriicke/Meurs-Gerken in ArbeitsR in Europa, Danemark, S. 179 ff,
Rn.130 ff; Kruger Andersen in Unternehmensmitbestimmung im Recht der EU S. 11 ff
und Boéckler Stftg GesR u MitbestR in der EU, S. 13

624 Folgendes nach Bockler Stftg GesR u MitbestR in der EU S. 25 und Toiviainen in Unter-
nehmensmitbestimmung im Recht der EU S. 25 ff.
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findet dabei in einem Verhéltnis von einem Arbeitnehmervertreter zu vier An-
teilseignervertretern (aber maximal vier Arbeitnehmervertreter) statt.

Frankreich:?®

In Frankreich bestehen grundsatzlich keine zwingenden Vorgaben fir eine Un-
ternehmensmitbestimmung, auller im Bereich der Offentlichen Unternehmen:
dort ist eine Arbeitnehmerbeteiligung von drei Mitgliedern bis zu einem Drittel
der Mitglieder des Verwaltungs- bzw. Aufsichtsorgans vorgesehen. Fir die pri-
vaten Unternehmen ist dagegen vorgesehen, dass sie freiwillig Arbeitnehmer
beteiligen kdnnen.

Griechenland:®%®

Es bestehen zwar keine generellen Regelungen zur Unternehmensmitbestim-
mung, aber im Bereich der 6ffentlichen Unternehmen sowie in der Bergbau- und
Zementindustrie bestehen Regelungen zur Mitwirkung der Arbeitnehmer auch
im Rahmen der allgemeinen wirtschaftlichen VVerwaltung der Unternehmen.

Irland:%%

Irland kennt im privaten Sektor keine Unternehmensmitbestimmung, im 6ffent-
lichen Sektor ist allerdings die Besetzung des board of directors mit einem Drit-
tel Arbeitnehmervertretern vorgesehen.

Luxemburg:®®

Auch in Luxemburg existieren Regelungen zur Unternehmensmitbestimmung.
So missen bei einer Aktiengesellschaft ein Drittel der Mitglieder des Verwal-
tungsrates Arbeitnehmervertreter sein.

625 Folgendes nach Bockler Stftg GesR u MitbestR in der EU S. 27.

626 Folgendes nach Kerameos/Kerameus in ArbeitsR in Europa, Griechenland, S. 303 ff, Rn.
139 und Bdockler Stftg GesR u MitbestR in der EU S. 33.

%27 Folgendes nach Bockler Stftg GesR u MitbestR in der EU S. 37.

628 Folgendes nach Bockler Stftg GesR u MitbestR in der EU S. 43.
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Malta:%%°

In Malta muss bei 6ffentlichen Unternehmen ein Mitglied des board of directors
ein Arbeitnehmervertreter sein. Im privaten Bereich bestehen keine Mitbestim-
mungsregeln.

Osterreich:®°

In Osterreich ist fir die Beteiligung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat von Akti-
engesellschaften und Gesellschaften mit beschrankter Haftung eine Drittelbetei-
ligung vorgesehen. Die Arbeitnehmervertreter haben dabei grundsatzlich die
gleichen Rechte und Pflichten wie die Anteilseignervertreter.

Polen:®!

In Polen unterliegen Unternehmen, an denen der Staat beteiligt ist, einer Mitbe-
stimmungsregelung. Danach sind bei mehr als 50 %iger Staatsbeteiligung zweli
Funftel des Aufsichtsrates mit Arbeitnehmervertretern zu besetzen, bei einer
Staatsbeteiligung von unter 50 % zwei bis vier Aufsichtsratsmitglieder je nach
Grolle des Aufsichtsrates. In privaten Unternehmen mit mehr als 500 Arbeit-
nehmern ist ein Mitglied des Vorstands mit einem Arbeitnehmervertreter zu
besetzen.

Schweden: %%

In Schweden bestehen Regelungen zur Unternehmensmitbestimmung, wonach
Arbeitnehmer bis zu drei Sitze im Verwaltungsrat bestimmter Gesellschaftsfor-
men erhalten. Diese Vertreter haben grundsatzlich die gleichen Befugnisse wie
die Gbrigen Organmitglieder.

629 Folgendes nach Bockler Stftg European Company S. 71 ff.

830 Folgendes nach Béckler Stftg GesR u MitbestR in der EU S. 51, 53 und Kalss in Unter-
nehmensmitbestimmung im Recht der EU S. 95.

%31 Folgendes nach Bockler Stftg European Company S. 71 ff.

832 Folgendes nach NordIof in ArbeitsR in Europa, Schweden, S. 985 ff, Rn. 197; Bockler
Stftg GesR u MitbestR in der EU S. 61 und Victorin in Unternehmensmitbestimmung im
Recht der EU S. 125 ff.
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Slowakei:%3

In der Slowakei muss bei privaten Gesellschaften mit Aufsichtsrat und mehr als
50 Arbeitnehmern ein Drittel des Aufsichtsrates mit Arbeitnehmervertretern
besetzt sein, bei 6ffentlichen Unternehmen die Halfte.

Slowenien:%%

In Slowenien missen Gesellschaften, die einen Aufsichtsrat haben (ab 500 Ar-
beitnehmern zwingend vorgeschrieben) je nach Satzung der Gesellschaft zwi-
schen einem Drittel und der Halfte des Aufsichtsrates mit
Arbeitnehmervertretern besetzt sein. Zusatzlich muss bei Gesellschaften mit
mehr als 500 Arbeitnehmern ein Mitglied des Vorstands ein Arbeitnehmerver-
treter sein.

Tschechien:®®

Das tschechische Handelsgesetzbuch sieht bei Aktiengesellschaften eine Unter-
nehmensmitbestimmung durch die Besetzung des Aufsichtsrates mit einem Drit-
tel Arbeitnehmern vor.

Ungarn:®®

Auch in Ungarn bestehen Regeln fiir eine Unternehmensmitbestimmung. Bei
Gesellschaften mit mehr als 200 Arbeitnehmern muss der Aufsichtsrat zu einem
Drittel mit Arbeitnehmervertretern besetzt sein.

Wie der vorstehende Kurzuberblick zeigt, ist der Gedanke der Unternehmens-
mitbestimmung in vielen Staaten der EU verankert. Die Mitbestimmung ist da-
bei je nach Tradition und nationaler Auffassung in ganz verschiedenen Formen
ausgestaltet. Daneben gibt es allerdings auch einige Staaten, bspw. GroRbritan-
nien, Italien, Spanien und Portugal ®®*” in denen Uberhaupt keine Mitbestim-
mungsregeln existieren. In den Niederlanden besteht wiederum ein ganz

633

iy Folgendes nach Bockler Stftg European Company S. 71 ff.

Folgendes nach Bockler Stftg European Company S. 71 ff.

%% Folgendes nach Linhart/Schwarz/Hlaky in ArbeitsR in Europa, Tschechien, S. 1175 ff,
Rn. 134 f und Bdckler Stftg European Company S. 71 ff.

Folgendes nach Bockler Stftg European Company S. 71 ff.

837 \/gl. Béckler Stftg GesR u MitbestR in der EU S. 39, 41, 55, 59, 65, 67, 69.

636
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eigenstandiges System.®*® Dort gibt es keine gesetzlich vorgeschriebene direkte
Beteiligung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat von Unternehmen, dieser erganzt
sich vielmehr selbst durch Kooption. Der Betriebsrat hat ein nicht bindendes
Vorschlagsrecht. Jedoch kann alleine die Tatsache, dass einzelne Staaten keine
Unternehmensmitbestimmung kennen, nicht deren europaweite Anerkennung
die die Unternehmensmitbestimmung durch Verankerung in einer Vielzahl von
europdischen Rechtsordnungen gefunden hat, in Zweifel ziehen. Dadurch ist
klar, dass auch auf der Ebene der Mitgliedstaaten die Unternehmensmitbestim-
mung anerkannt ist und somit ein europaweites Allgemeininteresse nicht abge-
lehnt werden kann.

ee. Zwischenergebnis

Die Unternehmensmitbestimmung stellt somit auch ein europarechtliches zwin-
gendes Allgemeininteresse dar.®*® Damit kénnen Regelungen zur Unterneh-
mensmitbestimmung, die die Niederlassungsfreiheit beschranken, grundsatzlich
auch gerechtfertigt sein. Ob eine Rechtfertigung einer Beschrankung der Nieder-
lassungsfreiheit durch nationale Mitbestimmungsregeln allerdings tatséchlich
maoglich ist, kann nur anhand der weiteren Voraussetzungen fir eine Rechtferti-

%% Dazu Bockler Stftg European Company S. 62 f; Timmerman/Spanjaard in Unterneh-
mensmitbestimmung im Recht der EU S. 75 ff.

Diese Auffassung wird auch von einem grol3eren Teil der Literatur vertreten, vgl. bspw:
Bayer AG 2004, 534, 537 f; ders. BB 2003, 2357, 2365; Thising ZIP 2004, 381, 386 f;
Kamp BB 2004, 1496, 1499 f; Kersting NZG 2003, 9, 10; Kindler NJW 2003, 1073,
1079; von Hase BuW 2003, 944, 949; Leible ZGR 2004, 531, 552; Kieninger ZGR 1999,
724, 744 f; von Halen WM 2003, 571, 577; Grundmann/Mdgslein ZGR 2003, 313, 350 f;
wohl auch Arbeitsgruppe Europdaisches Gesellschaftsrecht (Group of German Experts on
Corporate Law) ZIP 2003, 863, 877.

Dagegen bspw.: Riegger ZGR 2004, 510, 518 ff; Ebke JZ 2003, 927, 931; Eidenmuller
ZIP 2002, 2233, 2242; Hammen WM 1999, 2487, 2493 ff; Sandrock BB 2003, 2588,
2589; ders. AG 2004, 57, 60 ff; Veit/Wichert AG 2004, 14, 17 f; Forsthoff DB 2002,
2471, 2477; Paefgen DB 2003, 487, 491 f; Binz/Mayer GmbHR 2003, 249, 257; Wind-
bichler AG 2004, 190, 191.

Zweifelnd: Ziemons ZIP 2003, 1913, 1917 f;

Unklar: Schanze/Juttner AG 2004, 661, 668, die aber in AG 2003, 30, 36 zundchst eine
Erstreckung der Unternehmensmitbestimmung auf zuziehende Auslandsgesellschaften
fir moglich gehalten haben. Unklar auch Zimmer NJW 2003, 3585, 3590 f, der feststellt,
dass es nicht ausgeschlossen ist, dass der EUGH eine Erstreckung der Unternehmensmit-
bestimmung auf zuziehende Auslandsgesellschaften als zulé&ssig erachten wirde, aber aus
anderen Griinden eine Erstreckung insgesamt ablehnt.

639
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gung aus zwingenden Grinden des Allgemeininteresses und nur anhand eines
konkreten Umsetzungsmodells geklart werden.

c. Geeignetheit

Als weitere Anforderung nach den vier Voraussetzungen des EuGH fir eine
Rechtfertigung einer Beschrankung der Niederlassungsfreiheit durch zwingende
Grunde des Allgemeininteresses ist erforderlich, dass eine nationale Regelung,
die ein anerkanntes zwingendes Allgemeininteresse umsetzt, dazu geeignet ist.
Dies ist dann der Fall, wenn sie die Erreichung des entsprechenden Allgemeinin-
teresses fordert.*”® Folglich ist zu priifen, inwieweit durch die entsprechende
Regelung das mit ihr verfolgte Allgemeininteresse durchgesetzt werden kann.®*!

Bei Bestimmung, ob eine Regelung zur Erreichung des intendierten Ziels geeig-
net ist, haben die Mitgliedstaaten grundsatzlich einen weiten Beurteilungsspiel-
raum, lediglich ein inkonsequentes Vorgehen bzw. ein ganzlich untaugliche
Mittel sind unzulassig.®** Die Geeignetheit einer Regelung scheidet nach der
Rechtsprechung des EuGH dabei auch nicht schon in den Féllen aus, in denen
das durch die Regelung verfolgte Ziel nicht vollstandig erreicht wird.**® Damit
konnen die Mitgliedstaaten die Mittel zur Durchsetzung des Allgemeininteresses
grundsétzlich frei wahlen und es sind auch solche Mittel zunéchst nicht unzulés-
sig i.S.v. ungeeignet, die das verfolgte Ziel nur unzulanglich erreichen.

Fir die abstrakte Umsetzung nach Konstellation a kann aufgrund dieser allge-
meinen Anforderungen festgestellt werden, dass Geeignetheit grundsatzlich
gegeben ist. SchlielRlich fordert eine entsprechende Umsetzung offensichtlich
die moglichst umfassende Umsetzung des Allgemeininteresses ,,Unterneh-
mensmitbestimmung* im Sinne des Schutzes von Arbeitnehmerinteressen.®** Ob

%40 Erenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 2292.

1 Miller-Graff in Streinz EUV/EGV Art. 43 EGV Rn. 79.

%42 Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf EU vor Art. 39-55 EGV Rn. 184; Miiller-Graff in
Streinz EUV/EGV Art. 43 EGV Rn. 79; Frenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 2292; so auch
Everling in GS Knobbe-Keuk S. 607, 622.

%3 vgl. bspw. EuGH Rs. 52/79 (Debauve) Slg. 1980, 833, 858, Rz. 19; Randelzho-
fer/Forsthoff in Grabitz/Hilf EU vor Art. 39-55 EGV Rn. 157.

%% S0 auch Thiising ZIP 2004, 381, 387: , Die Geeignetheit, Arbeitnehmerschutz zu sichern,
kann der Mitbestimmung nicht abgesprochen werden.*; ebenso Eidenmiller/Rehm ZGR
2004, 159, 185; Franzen RdA 2004, 257, 262.



151

eine nationale Regelung, basierend auf Konstellation a, letztlich in diesem Sinn
geeignet ist, kann nur anhand des konkreten Einzelfalls, d.h. anhand des konkre-
ten Umsetzungsmodells, gepriift werden.®® Dies erfolgt im Anschluss unter G.

d. Erforderlichkeit

Die Erforderlichkeit einer die Niederlassungsfreiheit beschrankenden nationalen
Regelung ist dann zu bejahen, wenn das mit der Regelung verfolgte Allgemein-
interesse nicht gleich effektiv durch eine weniger belastende MalRnahme erreicht
werden kann, d.h. wenn kein milderes, gleicheffektives Mittel zur Erreichung
des betreffenden Allgemeininteresses zur Verfiigung steht.®*

Im Rahmen der Erforderlichkeit sind dabei Regelungen der anderen Mitglied-
staaten zur entsprechenden Materie grundsatzlich unbeachtlich. Alleine die Tat-
sache, dass ein anderer Mitgliedstaat bzgl. des betreffenden Allgemeininteresses
moglicherweise schwéchere Regelungen als die in Frage stehende Regelungen
des Zuzugsstaates erlassen hat, steht namlich noch nicht der Erforderlichkeit der
betreffenden Regelung entgegen.®®’ Die Regelungen anderer Mitgliedstaaten fiir
den betreffenden Bereich sind nach der Rechtsprechung des EuGH fur die Beur-
teilung der Erforderlichkeit der betreffenden Regelung grundsétzlich ohne Be-
deutung.®*® Dies folgt daraus, dass die Grundfreiheiten die Mitgliedstaaten nicht
verpflichten, ihre Regelungen in Bereichen, die (noch) nicht durch Gemein-
schaftsrecht harmonisiert worden sind, auf das Regelungsniveau des Mitglied-
staates anzupassen, der die schwachste Regelung fir den betreffenden Bereich
hat.** Ein sog. race to the bottom, hin zum niedrigsten Regelungsniveaus in der
Gemeinschaft fur das betreffende Allgemeininteresse, fordern die Grundfreihei-
ten folglich nicht.®*®

%45 Erenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 2292.

% Frenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 2293.

%47 Stork S. 112; Frenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 2300; Randelzhofer/Forsthoff in Gra-
bitz/Hilf EU vor Art. 39-55 EGV Rn. 173.

%48 \/gl. bspw. EUGH Rs. C-108/96 (Mac Quen) Slg. 2001, 1-837, 868, Rz. 33 f: Frenz Hdb
Europarecht Bd. 1 Rn. 2300.

%49 GA Jacobs in EUGH Rs. C-384/93 (Alpine Investments) Slg. 1995, I1-1141, 1165, Anm.
90; Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf EU vor Art. 39-55 EGV Rn. 173.

850 Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf EU vor Art. 39-55 EGV Rn. 173; vgl. dazu die
ahnlichen Erwégungen oben unter D. V.
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Auch kann die Erforderlichkeit der Regelung nicht mit dem pauschalen Argu-
ment bestritten werden, die betriebliche Mitbestimmung sei zur Wahrung der
Interessen der Arbeitnehmer ausreichend. Dass es sich bei der betrieblichen
Mitbestimmung und der Unternehmensmitbestimmung um Institute mit ganz
verschiedenen Schutzrichtungen handelt, die sich zwar ergénzen aber nicht er-
setzen konnen, wurde bereits oben unter D. I11. 2. c. ff. ausfiihrlich dargestellt.

Fir die abstrakte Umsetzung nach Konstellation a kann aufgrund dieser allge-
meinen Anforderungen festgestellt werden, dass die Erforderlichkeit einer ent-
sprechenden Regelung nicht von vorne herein ausgeschlossen ist. Ob eine
konkrete nationale Regelung, basierend auf Konstellation a, letztlich in diesem
Sinn tatsachlich erforderlich ist, d.h. das mildeste Mittel zur Erreichung des
Zieles darstellt, kann nur anhand des konkreten Umsetzungsmodells, gepruft
werden.®* Dies erfolgt im Anschluss unter G.

e. Angemessenheit — Verhaltnismafigkeit im engeren Sinn

Teilweise wird in der Literatur® neben den vorgenannten Priifungspunkten im

Rahmen der Rechtfertigung einer Beschrankung der Niederlassungsfreiheit
durch ein zwingendes Allgemeininteresse auch eine Priifung der Verhaltnisma-
Rigkeit im engeren Sinn, d.h. der Angemessenheit, vorgenommen.

Eine nationale Regelung ist danach dann angemessen, wenn das mit ihr verfolg-
te Ziel und die Beschrankung der Niederlassungsfreiheit in einem abgewogenen
Verhéltnis zueinander stehen. Somit ist das Interesse des regelnden Mitglied-
staates an der Verwirklichung des Allgemeininteresses mit dem Interesse an der
unbeschrankten Durchsetzung der Niederlassungsfreiheit gegeneinander abzu-
wagen,®® eine unangemessene Beschrankung der Niederlassungsfreiheit ist

jedenfalls unzulassig®™*.

Ob dieser Prufungspunkt allerdings tatsachlich, bzw. in welcher Intensitat, er-
forderlich ist, wird aus der Rechtsprechung des EuGH nicht klar deutlich, da

%1 Erenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 2292.

%2 \/gl. bspw. Miiller-Graff in Streinz EUV/EGV Art. 43 EGV Rn. 82; Roth in Dauses Hdb
EU-Wirtschaftsrecht E | Rn. 122.

%3 Everling in FS Knobbe-Keuk S. 607, 621.

%% Frenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 2301.
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diese Prifung in der Rechtsprechung bisher lediglich eine untergeordnete Rolle
gespielt hat®®. Insbesondere in den Entscheidungen Kraus®™® und Gebhard®™’, in
denen der EuGH eine Rechtfertigung von Beschrankungen durch zwingende
Grunde des Allgemeininteresses auf die Niederlassungsfreiheit Gbertrug, lag der
Schwerpunkt der Prifung bei der Feststellung, ob ein zwingendes Allgemeinin-
teresse vorlag und ob die Regelung erforderlich und geeignet war, eine besonde-
re Angemessenheitspriifung hat der EuGH dagegen nicht vorgenommen.®*®
Jedenfalls ist bei einer Prufung der Angemessenheit aber stets das besondere
Interesse an der mdoglichst unbeschréankten Durchsetzung der Grundfreiheiten
(effet utile) zu beriicksichtigen.™® Allerdings sind im Rahmen der Abwégung
auch die Interessen und Strukturen des regelnden Mitgliedstaates zu berlicksich-
tigen, dessen Wertungen sind dabei grundsétzlich der Abwégung zugrunde zu
legen.®®

Auch wenn der EuGH die Angemessenheit einer beschrankenden MalRnahme
bisher nicht ausdrticklich in einem eigenen Prifungspunkt behandelt hat, muss
dennoch davon ausgegangen werden, dass eine die Niederlassungsfreiheit be-
schrankende Regelung letztlich auch angemessen sein muss, um durch zwingen-
de Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein zu kénnen. Ob dies nun in
einem eigenen Prifungspunkt erdrtert wird oder, wie es die Rechtsprechung des
EuGH nahe legt, implizit bei der Beurteilung der Geeignetheit und Erforderlich-
keit der betreffenden Regelung geschieht, macht letztlich keinen Unterschied.
Aufgrund der klareren Systematik wird im Rahmen der unter G. folgenden Be-
urteilung einzelner Umsetzungsmodelle die Angemessenheit in einem eigenen
Prufungspunkt dargestelt.

Ob eine nationale Regelung, basierend auf Konstellation a, letztlich in diesem
Sinn auch tatséchlich angemessen ist, kann nur anhand des konkreten Umset-
zungsmodells gepriift werden.®®! Dies erfolgt im Anschluss unter G.

%% Frenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 2304; vgl. auch Thiising ZIP 2004, 381, 387; Bayer
AG 2004, 534, 538.

%% Siehe Fn. 500.

%7 Siehe Fn. 501.

%8 Erenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 2304.

%9 stork S. 230; Frenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 2306.

%0 Erenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 2306.

%1 Erenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn. 2292.
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4. Ergebnis

Ein Umsetzungsmodell der Unternehmensmitbestimmung, das europarechtskon-
form zuziehende Auslandsgesellschaften erfassen soll, muss samtliche vorge-
nannten Anforderungen erflllen. Insbesondere ist dabei die Erforderlichkeit
eines bestimmten Modells zu prifen, da hier aufgrund der unterschiedlichen
Unternehmensverfassungen in Europa — dualistisches bzw. monistisches Organi-
sationsmodell — schwierige Anpassungen zu erwarten sind.
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G. Anderungsmodelle

Im Folgenden werden nun Modelle dargestellt und an den oben ausgearbeiteten
Anforderungen des Europarechts dahingehend geprift, ob sie flr eine europa-
rechtskonforme Erstreckung der Unternehmensmitbestimmung auf zuziehende
Auslandsgesellschaften geeignet sind. Dabei scheiden von vorneherein samtli-
che Modelle aus, die zu einer direkten Diskriminierung fuhren, da solche Ein-
griffe in die Niederlassungsfreiheit vorliegend nicht gerechtfertigt werden
kénnen.®®

Grundlage der folgenden Untersuchung ist auch, dass es sich bei den nationalen
Reglungen, die auf die zuziehenden Auslandsgesellschaften angewandt werden
sollen, um unterschiedslos anwendbare Malinahmen i.S.d. Rechtsprechung des
EuGH handeln muss, da andernfalls eine Rechtfertigung ausscheidet; siehe dazu
bereits oben unter F. IV. 2. Das bedeutet, dass die Regelungen, die auf die Aus-
landsgesellschaften angewandt werden sollen, in gleicher Art und Weise und in
gleichem Umfang auch fiir die inlandischen Gesellschaften gelten miissen.®®®

Soweit eine Anwendung auf die zuziehenden Auslandsgesellschaften durch
eines der folgenden Modelle mdglich ist, soll, wie bisher, Grundvoraussetzung
fur die Anwendung das Erreichen einer Beschaftigungsschwelle von mind. 2000
Arbeitnehmern in Deutschland bleiben. Dies ist ein bewéhrter Anknipfungs-
punkt fur die Verwirklichung einer weitgehenden Unternehmensmitbestim-
mung. Durch dieses Erfordernis wird auch gewahrleistet, dass bei der
entsprechenden (Auslands-)Gesellschaft ein hinreichender Inlandsbezug vor-
liegt, der zur Rechtfertigung einer Anknipfung beitragt. DemgemaR haben die
folgenden Modelle zum Ziel, nationale Mitbestimmungsregeln auf Auslandsge-
sellschaften mit tatsdchlichem Verwaltungssitz und mehr als 2000 Arbeitneh-
mern in Deutschland anzuwenden.

Im Rahmen der folgenden Darstellung und Prufung der Kriterien des EuGH
erfolgt keine erneute Priifung der Voraussetzung des europarechtlich zwingen-

%2 \/gl. dazu die unter F. I11. 3. festgestellte Unanwendbarkeit von Art. 46 EG, der einzig
direkte Diskriminierungen rechtfertigen konnte.

%63 Zur Abgrenzung von der grds. zulassigen Inlanderdiskriminierung siehe ebenfalls oben
unter C. IV. 2. a.
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den Allgemeininteresses fir Regelungen zur Unternehmensmitbestimmung.
Dass das Grundprinzip der Unternehmensmitbestimmung ein solches europa-
rechtlich anerkanntes Allgemeininteresse ist, wurde ausfuhrlich bereits oben
unter F. 1V. 3. b. dargestellt. Da alle im Folgenden dargestellten Modelle letzt-
lich das Grundprinzip der Unternehmensmitbestimmung verwirklichen, eriibrigt
sich eine Wiederholung der Ausfiihrungen.

I. Aufhebung der Rechtsformbindung in
§ 1 Mitbestimmungsgesetz

Als naheliegendstes Modell, nationale Regelungen zur Unternehmensmitbe-
stimmung auch auf Auslandsgesellschaften anzuwenden, kommt in Betracht,
schlicht die Rechtsformbindung in § 1 MitbestG aufzuheben, zundchst ohne
weitere Veranderungen im MitbestG vorzunehmen.®® Dies hatte zur Folge, dass
grundsatzlich alle Gesellschaften der entsprechenden Rechtsformen, die ihren
tatsachlichen Verwaltungssitz in Deutschland haben, der nationalen Unterneh-
mensmitbestimmung unterfallen wirden. Konsequenz waére folglich, dass nach
dann geltender Rechtslage alle Gesellschaften der betreffenden Rechtsformen
gezwungen waéren, ab Erreichen des Schwellenwertes von 2000 Arbeitnehmern
eine paritatische Mitbestimmung im Aufsichtsrat nach den tbrigen (unverénder-
ten) Vorschriften des MitbestG einzufihren.

Die Erorterung dieses Modells erfolgt hier zur Verdeutlichung, um nochmals
aufzuzeigen, dass eine Anwendung der bisherigen Mitbestimmungsregelungen
europarechtlich unzuléssig ist und lediglich eine veranderte Form der Mitbe-
stimmung zulassig sein kann.*®

%% S0 in der Literatur bspw. ansatzweise erwahnt bei Schanze/Jittner AG 2003, 30, 35; von
Hase BuW 2003, 944, 949; Veit/Wichert AG 2004, 14, 17; Zimmer NJW 2003, 3585,
3591; ders. IntGesR S. 164; zum Formulierungsvorschlag vgl. E. 111.

%3 Siehe dazu bereits unter C. IV. 3.
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1. Rechtfertigungsvoraussetzungen des Europdaischen
Gerichtshofs

a. Unterschiedslose und nichtdiskriminierende Anwendung

Dieses Modell wirde zweifelsohne zu einer unterschiedslosen Anwendung der
Mitbestimmungsregeln auf alle Gesellschaften der betreffenden Rechtsformen
mit tatsachlichem Verwaltungssitz in Deutschland fihren. Diesem Rechtferti-
gungskriterium fir Beschrdnkungen der Niederlassungsfreiheit wirde eine ent-
sprechende Regelung folglich gerecht werden. Das Modell bereitet aber bereits
unter dem Gesichtspunkt der Diskriminierung erhebliche Probleme. Da die zu-
ziehenden Gesellschaften eine Unternehmensmitbestimmung durch paritétische
Besetzung eines Aufsichtsrates einrichten mussten, wirde dies besonders fir
monistisch organisierte Auslandsgesellschaften zu einer faktischen Schlechter-
behandlung gegeniiber Inlandsgesellschaften fiihren. Fur die Inlandsgesellschaf-
ten, jedenfalls fur die Aktiengesellschaft, stellt die Verwirklichung einer solchen
Regelung keine praktischen Schwierigkeiten dar, da fir sie ein Aufsichtsrat
zwingend vorgeschrieben ist. Fir monistisch organisierte Auslandsgesellschaf-
ten wirde dies aber bedeuten, dass sie ein entsprechendes Organ erst bilden
mussten. Aufgrund ihrer origindren Organisationsstruktur wéren Inlandsgesell-
schaften, jedenfalls die deutschen Aktiengesellschaften, gegeniliber zuziehenden
Auslandsgesellschaften somit besser gestellt. Es lage folglich, jedenfalls fir
monistisch organisierte zuziehende Auslandsgesellschaften, eine faktische Dis-
kriminierung vor, da fir diese die Umsetzung des Mitbestimmungsmodells er-
heblich schwerer wére, da sie ein Gesellschaftsorgan mit weit reichenden
Kompetenzen einfiihren mussten, das sie nach ihrem Grindungsrecht tberhaupt
nicht kennen.®® Somit scheidet ein entsprechendes Modell bereits an diesem
Prufungspunkt aus.

b. Geeignetheit

Eine derart gestaltete Neuregelung mdsste weiterhin auch noch geeignet sein.
Dies ist der Fall, wenn sie die Erreichung des Allgemeininteresses der Unter-
nehmensmitbestimmung zu férdern vermag. Ein Zwang zur paritatischen Beset-

%6 A A. Franzen RdA 2004, 257, 262 der darin keine unzulassige Schlechterbehandlung
sieht.
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zung des Aufsichtsrates mit Arbeitnehmervertretern fordert zweifellos das Ziel,
eine moglichst weitgehende Unternehmensmitbestimmung zu erreichen. Ebenso
kann eine entsprechende Regelung auch nicht als ganzlich untauglich eingestuft
werden, da sie ohne Frage der Verwirklichung der Mitbestimmung dient. Auch
kann der Regelung nicht der Vorwurf der Inkonsequenz entgegengehalten wer-
den.®®” Sofern dies einem entsprechenden Modell (und auch bereits der jetzigen
Rechtslage in Deutschland) entgegengehalten wird, da nur (bestimmte) Kapital-
gesellschaften der Regelung unterfallen, ist folgendes festzustellen:

Es bestehen sachliche Grinde, nur bestimmte Gesellschaften der Mitbestim-
mung nach dem MitbestG zu unterwerfen. Sofern kritisiert wird, dass die Mitbe-
stimmung nur in Grollunternehmen ab 2000 Arbeitnehmern greift, muss
entgegnet werden, dass gerade in Groflunternehmen aufgrund der gesteigerten
Anonymitat der Arbeitnehmer und der haufig weit verteilten Betriebsstatten ein
ganz besonderes Interesse an einer starken Beteiligung besteht, da der einzelne
Arbeitnehmer seine Interessen in einer solchen Struktur nur sehr schwer vertre-
ten kann.®® Die Ankniipfung an bestimmte Rechtsformen und Arbeitnehmerzah-
len stellt insoweit ein sachgerechtes und nicht zu beanstandendes
Differenzierungskriterium dar.®® Auch besteht i.d.R. gerade erst bei Unterneh-
men ab einer gewissen Groélie eine ausreichend differenzierte Organisation, an
denen die Regelungen des MitbestG ansetzen kénnen.®”® AuRerdem kénnen der
Beschrankung auf Gesellschaften dieser GroRe auch sachliche Kosten/Nutzen-
Erwagungen zugrunde liegen.’”* Dem Einwand, dass Personengesellschaften,
auch wenn sie die Arbeitnehmerschwelle erreichen, nicht erfasst werden, ist
entgegenzuhalten, dass sich Mitbestimmung und personliche Haftung nicht in
Einklang bringen lassen.®”

Weiterhin ist an dieser Stelle anzumerken, dass der EuGH auch gerade nicht
fordert, dass das verfolgte Ziel vollstandig erreicht wird, vielmehr kann der
betreffende Mitgliedstaat die Regelung relativ frei selbst bestimmen und eine

%67 50 bspw. Veit/Wichert AG 2004, 14, 17.

%88 50 auch bereits BVerfGE 50, 290, 380 f.

%9 Ejdenmiiller/Rehm ZGR 2004, 159, 184.

670 Regierungsbegriindung zum Gesetzentwurf BT-Drcks. 7/2172 S. 19.
°71 Ejdenmiiller JZ 2004, 24, 29.

872 Bericht der Mitbestimmungskommission BT-Drcks. 6/334 S. 116.
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Regelung ist auch dann grundsétzlich nicht ungeeignet, wenn sie das Ziel nur
unzuléanglich erreicht.®”

Somit kann festgehalten werden, dass die schlichte Aufhebung der Rechtsform-
bindung grundsatzlich jedenfalls geeignet i.S.d. EuGH-Rechtsprechung wére.

c. Erforderlichkeit

Hauptfrage beim hier erdrterten Modell ist die Erforderlichkeit einer entspre-
chenden Regelung. Dies ist fur eine Regelung nur zu bejahen, wenn das Ziel
nicht gleich effektiv durch eine weniger belastende MaRnahme erreicht werden
kann, d.h. wenn kein milderes, gleich effektives Mittel zur Durchsetzung der
Unternehmensmitbestimmung zur Verfiigung steht.”* Um dies beurteilen zu
konnen, muss man sich die konkreten Auswirkungen der Regelung fiir zuzie-
hende Auslandsgesellschaften klarmachen: wenn auBer der Aufhebung der
Rechtsformbindung keine Veranderungen im MitbestG vorgenommen wirden,
héatte dies zur Folge, dass alle betreffenden Auslandsgesellschaften einen parita-
tisch besetzten Aufsichtsrat einrichten mussten. Dies mag zunéchst fir Aus-
landsgesellschaften, die dualistisch organisiert sind, noch problemlos
durchfilhrbar sein.®” Allerdings wirft dies im Hinblick auf die neueren Ent-
scheidungen des EuGH groRRe Probleme fur Gesellschaften auf, die monistisch
organisiert sind. Flr diese bestlinde ndmlich ein Zwang, einen Aufsichtsrat nach
deutschem Modell einzurichten, obwohl eine derartige Institution mit dessen
Kompetenzen nach ihrem Grundungsrecht ihnen vollstdndig fremd ist. Dies
hétte somit einen tiefen Eingriff in die Organisationsstruktur der Gesellschaft
zur Folge. Ein entsprechender Zwang widersprache eklatant der Uberseering-
und der Inspire Art-Entscheidung, wonach Auslandsgesellschaften im Zuzugs-
staat grundsatzlich so anzuerkennen sind, wie sie nach ihrem Griindungsrecht
bestehen, d.h. ein Eingriff in die Organisationsstruktur ist nur in sehr engen
Grenzen zuléssig. Der Zwang zur Bildung eines Aufsichtsrates nach deutschem
Verstandnis mit dessen weit reichenden Entscheidungskompetenzen l&sst sich

%73 vgl. F. IV. 3. c.

7% vgl. F. IV. 3. d.

87 Allerdings bestehen auch in diesem Fall Probleme, wenn mdglicherweise nach dem
Grundungsrecht eine so weitgehende Besetzung des Aufsichtsrates mit Arbeitnehmerver-
tretern ausgeschlossen ist; diese Bedenken duf3ert auch bereits Zimmer IntGesR S. 167.
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nach dieser Rechtsprechung nicht durchsetzten, dies wirde die engen Grenzen,
die der EUGH gesetzt hat, weit Gberschreiten.®” Es ist nicht vermittelbar, dass
eine Arbeitnehmerbeteiligung auf Unternehmensebene ausschliel3lich durch
einen paritatisch besetzten Aufsichtsrat zu erreichen ist und keine gleich effekti-
ve, mildere Méglichkeit der Verwirklichung der Unternehmensmitbestimmung
besteht.”” Aufgrund des starken Eingriffs in die Organisationsstruktur einer
monistisch organisierten Auslandsgesellschaft kann nicht angenommen werden,
dass eine entsprechende Regelung erforderlich i.S.d. Rechtsprechung des EuGH
ist. Den besonderen Umsetzungsproblemen fir monistisch organisierte Gesell-
schaften kann auch nicht dadurch begegnet werden, dass man als Ausnahme fiir
diese eine andere Form der Umsetzung der Mitbestimmung als fur dualistisch
organisierte Gesellschaften vorsieht. Dann wirde ndmlich keine unterschiedslos
anwendbare Regelung mehr vorliegen und folglich eine Rechtfertigung bereits
aufgrund der Ausgestaltung der Regelung an sich ausscheiden.®”

Ein weiterer Konflikt mit dem Erforderlichkeitskriterium besteht unter dem
Gesichtspunkt, dass auch Gesellschaften zuziehen kénnen, fir die bereits nach
ihrem Griindungsrecht Mitbestimmungsregelungen gelten.®” Sofern diese Rege-
lungen von den deutschen abweichen, was aufgrund des hohen deutschen Ni-
veaus der Regelfall sein wird, waren sie bei Scheitern der Verhandlungen
ebenfalls gezwungen, neben den nach ihrem Griindungsrecht zwingend vorge-
schriebenen Mitbestimmungsregelungen auch einen mitbestimmten Aufsichtsrat
deutscher Form einzurichten. Dass die Durchsetzung der deutschen Mitbestim-
mungsregelungen in diesem Fall das effektivste und mildeste Mittel zur Umset-
zung der Unternehmensmitbestimmung ist, muss abgelehnt werden. In diesem
Fall kommt als milderes und zur Durchsetzung des Grundprinzips der Unter-
nehmensmitbestimmung als europarechtliches Allgemeininteresse gleich effek-
tives Mittel die ausschliefliche Anwendung der Mitbestimmungsregeln des
Grundungsrechts in Betracht. Dass auch andere Wege der Umsetzung der Un-

876 Zu den rechtstechnischen Schwierigkeiten auch Zimmer NJW 2003, 3585, 3591; von
Hase BuW 2003, 944, 949; Forsthoff DB 2002, 2471, 2477; Kamp BB 2004, 1496, 1499;
Horn NJW 2004, 893, 900; Eidenmller ZIP 2002, 2233, 2242.

%77 Dass andere Moglichkeiten bestehen, werden die folgenden Erérterungen zu den weite-
ren Umsetzungsmodellen zeigen.

8 vgl. F. IV. 2.

67 Zu den einzelnen Mitbestimmungsregeln in verschiedenen Mitgliedstaaten vgl. den
Uberblick oben unter F. IV. 3. b. dd.
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ternehmensmitbestimmung bestehen, zeigt gerade das VVorhandensein von Mit-
bestimmungsregelungen nach dem Grindungsrecht der Gesellschaft. Eine An-
wendung der Regelungen des Zuzugsstaates wére in diesem Fall
unverhéltnisméalig, da dies zu einer Doppelbelastung der zuziehenden Gesell-
schaften filhren wiirde.®®® Dies entspricht auch der Tatsache, dass europarecht-
lich keine bestimmte Form der Unternehmensmitbestimmung als zwingendes
Allgemeininteresse anerkannt ist, sondern dass die Unternehmensmitbestim-
mung ,,nur* ihrem Grundprinzip nach anerkannt ist.®* Fiir die konkrete Ausges-
taltung von Regelungen zur Unternehmensmitbestimmung durch die
Mitgliedstaaten bestehen folglich europarechtlich grundsatzlich keine VVorgaben.
D.h. einer Mitbestimmungsregelung des Griindungsrechts kann deshalb nicht
pauschal entgegengehalten werden, sie sei zur Umsetzung des Grundprinzips der
Unternehmensmitbestimmung nicht geeignet oder erforderlich.

Eine Anwendung der Mitbestimmungsregelungen des Zuzugsstaates hétte somit
zum einen den vorstehend beschriebenen starken Eingriff in die Organisations-
struktur zur Folge, zum anderen wiirde dies auch zu einer Kumulation von Mit-
bestimmungsrechten in den Gesellschaften fuhren, flir die bereits nach ihrem
Griindungsrecht Mitbestimmungsregeln gelten. Folge ware somit eine Uberrep-
rasentanz der Arbeitnehmer in den Gesellschaftsorganen solcher Gesellschaf-
ten.®®? Dass eine derartige Konsequenz am Erforderlichkeitskriterium des EuGH
scheitern muss, ist offensichtlich. Eine Negierung von Mitbestimmungsregelun-
gen, die bereits nach dem Griundungsrecht einer Gesellschaft bestehen, kann
somit nicht zu einer Rechtfertigung einer Beschrankung der Niederlassungsfrei-
heit fiihren. Eine entsprechende Regelung ist folglich nicht erforderlich.

%80 Randelzhofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf EU vor Art. 39-55 EGV Rn. 173, 175, 183; Roth
in Dauses Hdb EU-Wirtschaftsrecht E | Rn. 129. Dies lasst sich auch der Rechtsprechung
des EUGH entnehmen: EuGH Rs. 62 und 63/81 (Seco) Slg. 1982, 223, 235, Rz. 9; EUGH
Rs. C-272/94 (Guiot) Slg. 1996, 1-1905; EuGH Rs. C-43/93 (Vander Elst.) Slg. 1994, I-
3803, 3824, Rz. 15; EuGH Rs. C-250/95 (Futura) Slg. 1997, 1-2471; siehe auch GA Lenz
in EuGH Rs. C-379/92 (Perlata) Slg. 1994, 1-3453, 3479 f, Anm. 88.

%8 \vgl. F. IV. 3. b.

%82 7um Problem der Kumulation knapp Thiising ZIP 2004, 381, 384.



162

d. Angemessenheit

Ebenso scheitert eine entsprechende Regelung an dem Kriterium der Angemes-
senheit. Gerade aufgrund des erheblichen Eingriffs in die Organisationsstruktur
(insbesondere) monistisch organisierter Gesellschaften, ist es ausgeschlossen
anzunehmen, die Beschrankung der Niederlassungsfreiheit und das Ziel der
Durchsetzung der Unternehmensmitbestimmung stiinden noch in einem ange-
messenen Verhéltnis zueinander. Dass auch andere Wege bestehen, eine Form
der Unternehmensmitbestimmung durchzusetzen, zeigen gerade auch die ver-
schiedenen Mitbestimmungsmodelle in der EU. Wollte man tatsachlich eine
monistisch organisierte Gesellschaft zur Errichtung eines Aufsichtsrates zwin-
gen, wirde dies duferst abschreckend auf zuziehende Gesellschaften wirken und
somit die Niederlassungsfreiheit unangemessen beschranken.

2. Ergebnis

Eine schlichte Aufhebung der Rechtsformbindung wirde bereits zu einer fakti-
schen Diskriminierung der Auslandsgesellschaften fiihren und im Ubrigen auch
an der Erforderlichkeit und der Angemessenheit scheitern.

ll. Territoriale AnknUpfung wie bei der betrieblichen
Mitbestimmung

Als weitere Madoglichkeit, zuziehende Auslandsgesellschaften zu erfassen,
kommt in Betracht, die Unternehmensmitbestimmung wie die betriebliche Mit-
bestimmung an den Ort des Betriebes anzuknlpfen. Dies wurde bereits auch
schon vor den aktuellen Entscheidungen des EuGH vereinzelt vorgeschlagen.®®

Fur die Feststellung, ob eine Gesellschaft eine Unternehmensmitbestimmung
einfihren muss, ware somit ausschliel3lich ausschlaggebend, ob diese in
Deutschland mehr als 2000 Arbeitnehmer beschaftigt.®* Auf die Lage des Ver-
waltungssitzes kdme es, anders als bei der Ankntipfung der Unternehmensmitbe-
stimmung nach dem Gesellschaftsstatut®®, nicht an.?®® Insofern entspréache die

%8 Zimmer IntGesR S. 148 ff; Zimmer gibt diese Auffassung allerdings offenbar selbst
wieder auf in NJW 2003, 3585, 3590 f; kurz erwahnt auch bei Schanze/Juttner AG 2003,
30, 35; Maul/Schmidt BB 2003, 2297, 2300.

%8 \/gl. Zimmer IntGesR S. 148 ff.

%8> 30 allerdings bisher die ganz h.M., vgl. Fn. 8.
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Lage fir die Unternehmensmitbestimmung der fir die betriebliche Mitbestim-
mung. Es konnte folglich argumentiert werden, dass eine entsprechende An-
knipfung der Unternehmensmitbestimmung keine unzulédssige Beschrankung
der Niederlassungsfreiheit darstellen wirde, da sie, genauso wie bisher schon
die betriebliche Mitbestimmung, fur alle betroffenen Gesellschaften gleicherma-
Ren gelten wirde.

Konkret wiirde dies bedeuten, dass eine Auslandsgesellschaft, unabhéngig da-
von, ob sich ihr Verwaltungssitz in Deutschland oder im Ausland befindet, ab
der Beschaftigung von mehr als 2000 Arbeitnehmern in Deutschland den deut-
schen Mitbestimmungsregeln unterldge. Dies hétte zur Folge, dass auch bei
dieser Variante wie bereits im vorstehenden Modell ein Zwang zur Einrichtung
eines Aufsichtsrates nach deutschem Bild bestehen wiirde.

1. Rechtfertigungsvoraussetzungen des Europdaischen
Gerichtshofs

a. Unterschiedslose und nichtdiskriminierende Anwendung

Ein Fall der unterschiedslosen Anwendung l&ge vor, da alle Gesellschaften mit
Betrieben mit insgesamt mehr als 2000 Arbeitnehmern in Deutschland glei-
chermalien erfasst wéren. Jedoch wiirde auch bei dieser Variante eine (faktische)
Diskriminierung wie bereits beim vorstehend erdrterten Modell vorliegen, inso-
fern kann entsprechend auf obige Ausfuhrungen unter G. I. 1. a. verwiesen wer-
den. Das Modell scheitert folglich bereits daran, dass letztlich eine faktische
Diskriminierung vorléage.

b. Geeignetheit

Dagegen konnte einer entsprechenden Regelung grundsétzlich nicht die Geeig-
netheit abgesprochen werden. Das Modell wiirde unzweifelhaft die Durchset-
zung der Mitbestimmung férdern.

%8 \/gl. Zimmer IntGesR S. 148 ff.
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c. Erforderlichkeit

Allerdings ergeben sich bei der Prifung des Erforderlichkeitskriteriums erneut
die bereits beim vorstehenden Modell der Aufhebung der Rechtsformbindung
dargestellten Probleme hinsichtlich der rechtspraktischen Umsetzung. Ebenso
wie bereits dort erortert, ist auch fur diese Variante eine praktische Umsetzung
der Mitbestimmung durch den Zwang zur Einrichtung eines Aufsichtsrates nach
deutschem Bild europarechtlich nicht zuldssig, insofern kann entsprechend auf
die Ausfiihrungen unter G. I. 1. c. verwiesen werden, die Schwierigkeiten sind
die gleichen. Ein weiteres Problem ergibt sich fir diese Variante auch daraus,
dass alleine durch die Anknupfung an die Arbeitnehmerzahl in Deutschland
auch Gesellschaften mit tatsachlichem Verwaltungssitz im Ausland gezwungen
waéren, die Mitbestimmung nach deutschem Modell einzuftihren. Dies ist aller-
dings volkerrechtlich dufRerst problematisch und wohl kaum zul&ssig, da dies zu
einer extraterritorialen Anwendung des deutschen Rechts fiihren wiirde, wofir
der deutsche Gesetzgeber keine Regelungskompetenz hat.®®’

Der Ablehnung der Erforderlichkeit dieses Modells kann auch nicht entgegen-
gehalten werden, dass die bereits in dieser Art bestehende Anknipfung fur die
betriebliche Mitbestimmung bislang als europarechtlich zuldssig erachtet wird.
Die betriebliche Mitbestimmung erfordert keine Anpassung der Organisations-
struktur der Gesellschaft auf Unternehmensebene und ldsst sich somit europa-
rechtlich zuldssig anwenden, sie ist fur Inlands- und Auslandsgesellschaften
gleich belastend.®®® Den Arbeitnehmern werden durch die betriebliche Mitbe-
stimmung keine weit reichenden Entscheidungskompetenzen (bertragen. Dage-
gen erfordert die Unternehmensmitbestimmung stets einen Eingriff in die
Organisationsstruktur der Gesellschaft auf Unternehmensebene®®®, dies ist aber
nach der Uberseering- und Inspire Art-Entscheidung grundsatzlich nur noch in
sehr engen Grenzen moglich. Wie bereits dargelegt wurde, werden diese Gren-

%87 Thiising ZIP 2004, 381, 382; Kamp BB 2004, 1496, 1498; siehe zu den volkerrechtlichen
Einwénden auch Zimmer IntGesR S. 151 ff, der allerdings die Mdglichkeit der Anwen-
dung auf Gesellschaften mit Auslandssitz im Ergebnis in bejaht. Darauf wird hier nicht
weiter eingegangen, da Zielsetzung der vorliegenden Arbeit die Untersuchung der
Erstreckungsmoglichkeiten der Unternehmensmitbestimmung auf Auslandsgesellschaf-
ten mit Verwaltungssitz im Inland ist.

%88 Schanze/Jiittner AG 2003, 661, 668.

%9 Forsthoff DB 2002, 2471, 2477.
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zen durch den Zwang zur Bildung eines Aufsichtsrates nach deutschem Vorbild
weit Uberschritten.

Weiterhin bestehen flr diese Variante Friktionen mit der Niederlassungsfreiheit
auch fir den Fall des Zuzugs einer Gesellschaft, fiir die bereits nach ihrem
Grundungsrecht Mitbestimmungsregelungen gelten (Kumulation von Mitbe-
stimmungsrechten), insofern kann entsprechend auf die Ausfiihrungen unter G.
I. 1. c. verwiesen werden.

d. Angemessenheit

Fur die Angemessenheit einer entsprechenden Umsetzung gelten die bereits
unter G. I. 1. d. im Rahmen der Aufhebung der Rechtsformbindung geéduferten
Bedenken entsprechend.

2. Ergebnis

Eine Erstreckung der Unternehmensmitbestimmung auf Auslandsgesellschaften
durch Ankniipfung an die Beschaftigtenzahl in Deutschland, unabhangig vom
Ort des tatsachlichen Verwaltungssitzes, ist europarechtlich unzuléssig. Sie
scheitert daran, dass eine faktische Diskriminierung vorliegen wirde und die
Regelung im Ubrigen weder erforderlich, noch angemessen ware.

lll. Zwang zur Grindung einer Tochtergesellschaft in deutscher
Rechtsform

Weiterhin kommt in Betracht, einer zuziehenden Auslandsgesellschaft aufzuer-
legen, flr ihr Inlandsgeschaft eine Tochtergesellschaft nach deutschem Recht zu
grinden. Diese deutsche Tochtergesellschaft wiirde dann ganz unproblematisch
den deutschen Mitbestimmungsregelungen unterliegen.®®°

Dieser Weg ist aber nach den aktuellen Entscheidungen des EuGH génzlich
ausgeschlossen, da er zur Folge hétte, dass sich die zuziehende Gesellschaft
gerade nicht in ihrer urspriinglichen Form in Deutschland betdtigen konnte.
Nach der Uberseering-Entscheidung des EuGH kann es aber niemals erforder-
lich sein, einer in der EU wirksam gegrtindeten Gesellschaft die Rechtsfahigkeit

890 350 bspw. erwahnt bei Grof¥feld in Staudinger IntGesR Rn. 518.
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abzusprechen. Nichts anderes wiirde aber der Zwang zur Grundung einer deut-
schen Tochtergesellschaft bedeuten. Dies stellt folglich immer eine nicht zu
rechtfertigende Beschrankung der Niederlassungsfreiheit dar.®*

Aufgrund des klaren Verstol3es gegen die Niederlassungsfreiheit und die aktuel-
le Rechtsprechung des EUGH er(brigt sich eine detaillierte Prifung der Kriterien
des EUGH. Ein entsprechendes Modell scheidet offensichtlich aus.

IV. Ubertragung des Modells der Societas Europaea

In der Literatur wird als Umsetzungsmdglichkeit auch eine Ubertragung des
Mitbestimmungsmodells der SE erwihnt.*? Durch die SE ist eine europdische
Rechtsform fiir Kapitalgesellschaften geschaffen worden.*® Die Bestimmungen
fur die SE finden sich in der SE-Verordnung (SE-VO) vom 08.10.2001%*, sowie
— hinsichtlich der Arbeitnehmerbeteiligung — in der Ergénzungsrichtlinie (SE-
RL) vom 08.10.2001°%.

Der Anwendungsbereich der SE ist dabei beschrankt. Eine SE kann nicht unmit-
telbar zur Neuaufnahme einer unternehmerischen Tatigkeit gegrindet werden.
Fur die Grundung einer SE besteht ein numerus clausus von Tatbestdanden: so
kann eine SE grundsatzlich ausschlief3lich gegriindet werden

= gemall Art. 2 Abs. 1 SE-VVO durch Verschmelzung von mindestens zwei be-
reits bestehenden Aktiengesellschaften aus Mitgliedstaaten, deren Sitz und
Hauptverwaltung in der EU liegen, sofern die beteiligten Gesellschaften aus
mindestens zwei verschiedenen Mitgliedstaaten stammen, oder

%91 50 auch Paefgen DB 2003, 487, 491.

%92 \/gl. bspw. Thiising ZIP 2004, 381, 387 f; Bayer BB 2003, 2357, 2365.

%93 Generell zur SE aus der umfangreichen Literatur bspw. Frenz Hdb Europarecht Bd. 1 Rn.
2361 ff; Blanquet ZGR 2002, 20 ff; Heinze ZGR 2002, 66 ff; siehe dazu auch bereits
oben unter C. IV. 2. c.

894 \erordnung (EG) Nr. 2157/2001 Uber das Statut der Europaischen Aktiengesellschaft,
ABIEG Nr. L 294 v. 10.11.2001, S. 1 ff; abgedruckt in Beilage zu Heft 1 NZG 2002, S. 3
ff.

%% Richtlinie 2001/86/EG zur Erganzung des Statuts der Europaischen Gesellschaft hin-
sichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer, ABIEG Nr. L 294 v. 10.11.2001, S. 22 ff;
abgedruckt in Beilage zu Heft 1 NZG 2002, S. 16 ff.
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= gemal Art. 2 Abs. 2 SE-VO durch Bildung einer SE-Holdinggesellschaft aus
mindestens zwei bereits bestehenden Aktiengesellschaften oder Gesellschaf-
ten mit beschrankter Haftung wiederum jeweils mit Sitz und Hauptverwal-
tung in der EU aus mindestens zwei verschiedenen Mitgliedstaaten, oder

= gemal Art. 2 Abs. 3 SE-VO durch Grindung einer SE-Tochtergesellschaft
durch mindestens zwei bestehende Gesellschaften aus der EU mit Sitz und
Hauptverwaltung in der Gemeinschaft aus mindestens zwei verschiedenen
Mitgliedstaaten, oder

= gemal Art. 2 Abs. 4 SE-VO durch Umwandlung einer bestehenden Aktien-
gesellschaft aus einem Mitgliedstaat mit Sitz und Hauptverwaltung in der
EU in eine SE, sofern die bestehende Aktiengesellschaft seit mindestens
zwei Jahren eine Tochtergesellschaft hat, die dem Recht eines anderen Mit-
gliedstaates unterliegt.

Eine Besonderheit der Grindung der SE ist in Titel I1l1 der SE-VO enthalten.
Danach kann eine SE geméalR Art. 38 lit. b SE-VO entweder dualistisch oder
monistisch organisiert werden, die Griinder haben somit die freie Wahl zwi-
schen den beiden Organisationsformen. Die Art. 39 bis 51 der SE-VO enthalten
besondere Regelungen fir die unterschiedlichen Organisationsformen. Diese
WahlImaglichkeit ist insbesondere fiir das deutsche Gesellschaftsrecht ein No-
vum,®® da Kapitalgesellschaften in Deutschland bislang grundsatzlich dualis-
tisch organisiert waren. Konsequenz der europarechtlichen Regelungsvorgabe ist
damit auch, dass es keine einheitliche Rechtsform der SE geben wird, d.h. keine
SE wird der anderen gleichen.”®” Es werden unterschiedliche Gesellschaften in
der Rechtsform der SE entstehen, gepragt jeweils durch das gemaR Art. 10 SE-
VO auf diese zusétzlich anzuwendende nationale Recht.®®

%% Nagel NZG 2004, 833, 835.
897 Weiss NZA 2003, 177, 181.
9% Henssler in FS Ulmer S. 193, 196: Eidenmiiller JZ 2004, 24, 31.
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1. Das Mitbestimmungsmodell der Societas Europaea

Die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in der SE*® ist in der SE-RL geregelt.

Der Begriff der Mitbestimmung i.S.d. SE-RL ist in Art. 2 lit. k SE-RL definiert
als

,»die Einflussnahme des Organs zur Vertretung der Arbeitnehmer und/oder
der Arbeitnehmervertreter auf die Angelegenheiten einer Gesellschaft
durch
- die Wahrnehmung des Rechts, einen Teil der Mitglieder des Auf-
sichts- oder Verwaltungsorgans der Gesellschaft zu wahlen oder zu
bestellen, oder
- die Wahrnehmung des Rechts, die Bestellung eines Teils der oder
aller Mitglieder des Aufsichts- oder des Verwaltungsorgans der Ge-
sellschaft zu empfehlen und/oder abzulehnen.*

Dies entspricht der deutschen Unternehmensmitbestimmung.®

a. Vorrang einer Verhandlungslosung

Die Form und das Ausmal} der Unternehmensmitbestimmung soll bei einer SE
vorrangig durch Verhandlungen zwischen den Arbeitnehmern und den jeweils
zustandigen Organen der beteiligten Gesellschaften geregelt werden, vgl. Art. 3
und 4 SE-RL. Fir die Arbeitnehmer wird gemal Art. 2 Abs. 2 SE-RL fir die
Verhandlungsfihrung ein besonderes Verhandlungsgremium durch Wahl be-
stimmt. Ziel der Verhandlungen ist geméalR Art. 4 Abs. 1 SE-RL zu einer Verein-
barung fur die Beteiligung der Arbeitnehmer innerhalb der SE zu gelangen.
Hinsichtlich des mdglichen Ergebnisses sind die Verhandlungsparteien grund-
satzlich vollig frei. Gesetzliche Restriktionen bzgl. des Inhalts der Unterneh-
mensmitbestimmung  bestehen insoweit nicht. Dies ermdglicht den
Verhandlungsparteien, ein Mitbestimmungsmodell zu vereinbaren, das optimal
auf die Bedurfnisse und Besonderheiten der SE zugeschnitten ist. Flr die Ver-
handlungen stehen den Parteien gemal Art. 5 Abs. 1 SE-RL ab Einsetzung des

%99 \/gl. dazu aus der umfangreichen Literatur bspw. Reichert/Brandes ZGR 2003, 767 ff;
Henssler in FS Ulmer S. 193 ff; Herfs-Rottgen NZA 2002, 358 ff; Gruber/Weller NZG
2003, 297 ff; Weiss NZA 2003, 177, 180 ff.

%0 Nagel NZG 2004, 833, 836.
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besonderen Verhandlungsgremiums der Arbeitnehmer grundsétzlich sechs Mo-
nate zur Verflgung (geméald Art. 5 Abs. 2 SE-RL verléangerbar auf insgesamt bis
zu ein Jahr). Eine besondere Regelung enthalt auch Art. 3 Abs. 6 SE-RL. Soweit
das Verhandlungsgremium der Arbeitnehmer mit Zwei-Drittel-Mehrheit be-
schlieRt, keine Verhandlungen aufzunehmen oder diese abzubrechen, ist die
entstehende SE grundsétzlich génzlich mitbestimmungsfrei.

b. Auffangregelung

Fur den Fall des Scheiterns der Verhandlungen, d.h. wenn bis zum Ende der
Verhandlungszeit keine Einigung erzielt werden konnte, und auch um Druck auf
die Verhandlungsparteien auszuiiben, ein Verhandlungsergebnis zu erzielen, ist
in Art. 7 SE-RL eine gesetzliche Auffangregelung aufgenommen worden, die im
Falle des Scheiterns der Verhandlungen regelt, wie die Mitbestimmung in der
SE ausgestaltet sein muss. Das Eingreifen der Auffangregelung kann auf3erdem
gemall Art. 7 Abs. 1 S. 2 lit. a SE-RL von den Verhandlungsparteien vereinbart
werden.

Fur das Eingreifen der Auffangregelung stellt Art. 7 Abs. 2 SE-RL aulRerdem
weitere Voraussetzungen auf. So kommt die Auffangregelung bspw. im Falle
der Griindung durch Umwandlung nicht zur Anwendung, wenn die beteiligten
Gesellschaften urspringlich mitbestimmungsfrei waren (Art. 7 Abs. 2 lit. a SE-
RL). Fir den Fall der Verschmelzungs-SE kommt die Auffangregelung dagegen
dann zur Anwendung, wenn die bisherigen Mitbestimmungsregelungen in den
an der Grundung beteiligten Gesellschaften mindestens 25 % der Arbeitnehmer
der kunftigen SE erfasst hat (Art. 7 Abs. 2 lit. b SE-RL). Bei Griindung einer
Holding-SE oder einer Tochter-SE greift die Auffangregelung dagegen bei einer
entsprechenden ursprunglichen Mitbestimmungsquote von mindestens 50 %
(Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ SE-RL).

Weitere Bestimmungen fur die Ausgestaltung der Mitbestimmungsregelung
durch die Mitgliedstaaten sind in Teil 3 des Anhangs zur SE-RL geregelt. Da-
nach muss gemal Teil 3 Abs. 1 lit. a des Anhangs der SE-RL bei der Griindung
einer SE durch Umwandlung das urspringlich fir die Gesellschaft vor der Um-
wandlung geltende Mitbestimmungsniveau vollumfanglich bestehen bleiben,
d.h. eine Veranderung des Mitbestimmungsniveaus durch Umwandlung ist aus-
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geschlossen. Bei den ubrigen Griindungstatbestdnden setzt sich das hochste
Mitbestimmungsniveau, das bei einer der beteiligten Gesellschaften bestand,
durch. D.h. im Falle des Eingreifens der Auffangregelung sind die am starksten
ausgepragten Arbeitnehmerrechte der beteiligten Gesellschaften entscheidend.
Diese Vorgaben haben die Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der Richtlinie zu
beriicksichtigen.

Die beschriebene Auffangregelung zeigt, dass die Unternehmensmitbestimmung
in der SE hinsichtlich ihrer Grindungstatbestdnde von einer ,,VVorher-Nachher-
Betrachtung“ sowie vom Prinzip des ,,Schutzes erworbener Rechte* gepragt
iSt.701

Konsequenz der komplexen Mitbestimmungsregelung ist damit auch, dass es
kein einheitliches Mitbestimmungsniveau fir Gesellschaften in der Rechtsform
der SE gibt, d.h. auch in der SE spiegelt sich damit die unterschiedliche Ausges-
taltung der Unternehmensmitbestimmung in den verschiedenen Mitgliedstaaten
wieder.”®

In Deutschland ist die SE-VO und die SE-RL durch das Gesetz zur Einfuhrung
der Europdischen Gesellschaft (SEEG) vom 22.12.2004 umgesetzt worden.”*

Die Regelungen fiir die SE zeigen auch, dass durch sie eine Rechtsform geschaf-
fen wurde, die fir transnationale Sachverhalte eine passende Rechtsform zur

01 plyskat DStR 2001, 1483, 1486; Krause BB 2004 Heft 31 ,,Die erste Seite*; Nagel NZG
2004, 833, 837; ders. DB 2004, 1299, 1301. In der Literatur wird deshalb kritisiert, dass
diese Regelung zu einer Diskriminierung der deutschen Unternehmen bei der Griindung
einer SE fuhren wird, da in Deutschland europaweit der hochste Mitbestimmungsstan-
dard besteht und ein deutsches Unternehmen somit als Partner flr die Griindung einer SE
unattraktiv sei, da die Gefahr bestehe, dass die SE Uber die Auffangregelung der starken
deutschen Mitbestimmung unterliegt, vgl. bspw. Reichert/Brandes ZGR 2003, 767, 780
f; Lutter BB 2002, 1, 6; Schwark AG 2004, 173, 176. Dieser Aspekt bleibt in der weite-
ren Ausarbeitung unbericksichtigt, da er flr die Arbeit ohne Bedeutung ist.

"% Pluskat DStR 2001, 1483, 1486.

3 BGBI. 2004 Teil I Nr. 73, S. 3675 ff. Das SEEG besteht aus zwei Teilen: Art. 1 SEEG
setzt die SE-VO um (SE-Ausfihrungsgesetz (SEAG)), Art. 2 SEEG die SE-RL hinsicht-
lich der Arbeitnehmerbeteiligung (SE-Beteiligungsgesetz (SEBG)). Das SEEG ist mit
seiner Verkindung am 28.12.2004 in Kraft getreten. Die Bestimmungen zur gesetzlichen
Auffangregelung fir den Fall des Scheiterns der Verhandlungen sind in Art. 2 88 34 ff
SEEG enthalten. Zum vorangegangenen Regierungsentwurf (BR-Drcks. 438/04) vgl.
Nagel NZG 2004, 833 ff; ders. DB 2004, 1299 ff; Krause BB 2004 Heft 31 ,,Die erste
Seite*; Grobys NZA 2004, 779 ff.
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Verfugung stellt. Da es sich beim hier untersuchten Sachverhalt des Zuzugs
einer Auslandsgesellschaften durch Verlegung des Verwaltungssitzes in einen
anderen Mitgliedstaat grundsatzlich auch um einen transnationalen Sachverhalt
handelt, ist eine Ubertragung des Mitbestimmungsmodells der SE fiir eine
Erstreckung der Unternehmensmitbestimmung auf zuziehende Auslandsgesell-
schaften erwégenswert.

2. Ubertragbarkeit des Mitbestimmungsmodells der Societas
Europaea

Aufgrund der ,,Vorher-Nachher-Betrachtung” und des Prinzips des ,,Schutzes
erworbener Rechte” ist allerdings eine Anwendung dieses Modells auf die Falle
des Zuzugs einer Auslandsgesellschaft ausgeschlossen. Eine Vergleichsbetrach-
tung hinsichtlich des urspringlichen Mitbestimmungsniveaus und des kiinftigen
Mitbestimmungsniveaus ist in diesen Fallen nicht moglich. Das System versagt
in den hier untersuchten Fallen. Wenn bspw. eine nach ihrem Griindungsrecht
ganzlich mitbestimmungsfreie Gesellschaft zuzieht, dann hatte sie diesen Status
bereits vor dem Zuzug, eine Vergleichsbetrachtung ist somit unmdglich. Die
Vergleichsbetrachtung ist bei der SE nur deshalb maoglich, da bei der Griindung
grundséatzlich mindestens zwei verschiedene Gesellschaftsformen, mit i.d.R.
unterschiedlichen Mitbestimmungsregeln, beteiligt sind. Dies ist im hier unter-
suchten Fall aber gerade nicht der Fall, es zieht jeweils nur eine einzelne Gesell-
schaft aus einem Mitgliedstaat in einen anderen.

Somit kénnen die SE-Regelungen nur dahingehend eine Vorbildfunktion haben,
dass bei einer Erstreckung der Unternehmensmitbestimmung de lege ferenda
eine Verhandlungslésung mit gesetzlicher Auffangregelung fiir den Fall des
Scheiterns der Verhandlungen die Grundlage einer Regelung sein kann. Die
konkrete Auffangregelung der SE ist dabei aber nicht tbertragbar. Sie beruht
gerade auf der Besonderheit der Grindung der SE, dass mindestens zwei ver-
schiedene Gesellschaftsformen unterschiedlicher ,,Nationalitat* beteiligt sind.
Durch die Auffangregelung der SE werden die sich daraus ergebenden Beson-
derheiten berlcksichtigt. Der Zuzug einer einzelnen Gesellschaft aus einem
anderen Mitgliedstaat ist mit dieser Konstellation nicht vergleichbar. Zweck der
SE-Regelung ist vorrangig, grenziberschreitende Unternehmenszusammen-
schliisse, Konzernierungsvorgange und Unternehmenskooperationen durch eine



172

einheitliche Rechtsform zu erleichtern.”® Auf transantionale Sachverhalte, an

denen nur eine Gesellschaft beteiligt ist, lasst sich die Regelung folglich nicht
anwenden und kann systembedingt auch nicht tibertragen werden.”® Eine Uber-
prifung anhand der Kriterien des EuGH fir zuldssige Beschrankungen der Nie-
derlassungsfreiheit ist folglich nicht vorzunehmen.

a. Analoge Anwendung des Modells der Societas Europaea

Nachdem eine ,,direkte* Ubertragung des SE-Modells ausscheidet, kénnte eine
analoge Anwendung erwogen werden.”®® Dies ist aber ebenso aus Griinden der
Rechtsunsicherheit und des Europarechts ausgeschlossen, wie bereits eine ana-
loge Anwendung der deutschen Mitbestimmungsregelungen ausgeschlossen ist,
es gelten grundsatzlich dieselben Erwégungen, vgl. oben unter C. I. 2. b. dd. und
C. I. 2. b. ee. . Im Ubrigen ware dabei auch zweifelhaft, wie die im SE-Modell
vorgesehene ,,VVorher-Nachher-Betrachtung“ durch eine Analogie Uberhaupt
ubertragen werden kdnnte. Insoweit wirde auch bei einer analogen Anwendung
bei ganzlich mitbestimmungsfreien Gesellschaften ein entsprechender Ankniip-
fungspunkt fehlen. Weiterhin besttinde auch hier das Problem, dass den Gesell-
schaften bei Scheitern der Verhandlungen i.d.R. eine Mitbestimmung im
Verwaltungsorgan bzw. Aufsichtsorgan aufgezwungen wiirde, die diese nach
ihrem Griindungsrecht nicht kennen. Die Erforderlichkeit einer solchen Mal-
nahme musste wiederum wie bereits beim Vorschlag der Aufhebung der Rechts-
formbindung, vgl. oben unter G. I. 1. c., abgelehnt werden.

b. Vorschlag Kersting

Ein weiterer Vorschlag zur Ubertragung der SE-Mitbestimmungsregelungen auf
zuziehende Auslandsgesellschaften wurde von Kersting™ gemacht. Um zu
verhindern, dass Auslandsgesellschaften mit tatsachlichem Verwaltungssitz in
Deutschland aufgrund der EuGH-Rechtsprechung mitbestimmungsfrei sind, sei
de lege ferenda zu erwagen, diese Gesellschaften entsprechend der Regelungen

™ Veit/Wichert AG 2004, 14, 19

%5 50 wird dieser Vorschlag auch in der Literatur teilweise generell abgelehnt, vgl. bspw.
Binz/Mayer GmbHR 2003, 249, 257; Veit/Wichert AG 2004, 14, 19.

7% Kurz erwahnt bei Schwark AG 2004, 173, 178, der dies aber ablehnt.

7 NZG 2003, 9, 12, der dies im Rahmen eines Richtlinienkonzepts zur Durchsetzung zwin-
gender nationaler Schutzinstrumente vorschlagt.
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fir die SE wie eine inldndische Gesellschaft zu behandeln, die sich durch Um-
wandlung in eine auslandische umgewandelt hat. Beispielsweise eine englische
Itd. wirde bei Verlegung ihres tatséachlichen Verwaltungssitzes nach Deutsch-
land folglich so behandelt, als sei sie urspriinglich eine deutsche Aktiengesell-
schaft gewesen, die sich in eine englische Itd. umgewandelt hatte. Dies wirde
nach Teil 3 Abs. 1 lit. a des Anhangs der SE-RL bedeuten, dass diese Gesell-
schaft der deutschen Mitbestimmungsregelung unterliegen wirde, da fingiert
wiurde, dass es sich ursprunglich um eine deutsche Gesellschaftsform gehandelt
hat (die ja grundséatzlich der Unternehmensmitbestimmung unterliegt). D.h. die
nach der fiktiven Umwandlung aus einer fiktiven deutschen Aktiengesellschaft
entstandene englische Itd. misste entsprechend ihrer fiktiven Urform einen deut-
schen Aufsichtsrat ,,beibehalten®, d.h. jetzt einfihren.

Bei diesem Vorschlag bleibt jedoch unbeachtet, dass nach der fingierten Um-
wandlung in eine Auslandsgesellschaft eben gerade keine SE entsteht, sondern
die urspriingliche Auslandsgesellschaft fortbesteht. Konsequenz der Anwendung
der Umwandlungsvorschriften ware somit, dass eine zuziehende Auslandsge-
sellschaft voll den deutschen Mitbestimmungsregelungen unterliegen wirde (die
ja fir die fiktive deutsche Urgesellschaft gegolten hatten). D.h. sie ware zur
Schaffung eines Aufsichtsrates nach deutschem Bild verpflichtet. Dass dies aber
gerade in eklatantem Widerspruch zur Uberseering-Entscheidung des EuGH
steht und spéatestens an der Erforderlichkeit der Regelung scheitern wirde, wur-
de bereits oben unter G. I. 1. c. ausflhrlich dargelegt. Folglich bietet auch dieser
Vorschlag keine Mdglichkeit, das SE-Mitbestimmungsmodell auf zuziehende
Auslandsgesellschaften anzuwenden.

c. Ergebnis

Eine Ubertragung des SE-Mitbestimmungsmodells ist ausgeschlossen. Dies
scheitert an den systematischen Vorgaben der ,,VVorher-Nachher-Betrachtung*
und des Prinzips des ,,Schutzes erworbener Rechte®. Die Anknlpfung versagt
beim Zuzug einer einzelnen, mdoglicherweise géanzlich mitbestimmungsfreien,
Gesellschaft. Im Ubrigen wiirde eine Ubertragung des SE-Modells auch am
Erforderlichkeitskriterium des EuGH fur Beschrankungen der Niederlassungs-
freiheit scheitern, da die zuziehende Gesellschaft letztlich immer zu tiefen Ein-
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griffen in ihre Organisation durch Aufnahme von Arbeitnehmervertretern in
ihrem Aufsichts- oder Verwaltungsorgan gezwungen ware.

Das SE-Modell kann aber zumindest als europarechtskonformer Ausgangspunkt
fir ein eigenstandiges Umsetzungsmodell angesehen werden. Dies gilt ganz
besonders fiir den Vorrang der Verhandlungen und die lediglich subsidiar ein-
greifende gesetzliche Auffangregelung. Zweifellos missten aber bei der Formu-
lierung der Auffangregelung die Besonderheiten des Zuzugs -einzelner
Gesellschaften und auch maoglicherweise bereits nach dem Grindungsrecht be-
stehende Mitbestimmungsregelungen berticksichtigt werden.

V. Vorschlag der Davignon-Sachverstandigengruppe

Als mogliches Modell fur eine europarechtskonforme Erstreckung der Unter-
nehmensmitbestimmung auf Auslandsgesellschaften kommt auch das Modell
des Abschlussberichts™® der sog. Davignon-Sachverstandigengruppe von 1997
in Betracht.”” Auftrag der Davignon-Sachverstandigengruppe war, ein Mitbe-
stimmungsmodell fiir die damals noch in der Planung befindliche SE zu entwi-
ckeln. Die heute fir die SE eingefiihrte Mitbestimmungsregelung beruht
weitgehend auf den Vorschldgen der Sachverstandigengruppe. Insbesondere
wurde der Vorrang der Verhandlungslésung mit gesetzlicher Auffangregelung,
wie dies nun auch umgesetzt wurde, von der Sachverstandigengruppe fur die SE
erarbeitet. Die Sachverstandigengruppe war dabei der Auffassung, dass es kein
ideales System der Arbeitnehmerbeteiligung gibt und deshalb eine Mitbestim-
mungsregelung, die sich aus Verhandlungen ergibt, die fur die individuelle Ge-
sellschaft beste Mitbestimmungsregelung darstellt.””® Die fur den Fall des
Scheiterns der Verhandlungen vorgesehene Auffangregelung sieht dabei fur die
Arbeitnehmer Anhérungs-, Informations- und Mitbestimmungsrechte vor.”*

"% Davignon-Bericht, Abschlussbericht der Sachverstandigengruppe ,,European system of
worker involvement* (nach ihrem Vorsitzenden Etienne Davignon als Davignon-Bericht
bezeichnet), unverdffentlicht, abrufbar im Internet unter
http://europa.eu.int/comm/employment_social/labour_law/docs/davignonreport_en.pdf
(zuletzt gepruft am 21.01.2005); dazu Heinze AG 1997, 289 ff; knapp ders. ZGR 2002,
66, 70-72.

% 50 bspw. vorgeschlagen von Schanze/Jittner AG 2003, 30, 35 f; dies. AG 2003, 661,
668.

1% Davignon-Bericht Rz. 41.

"1 Davignon-Bericht Rz. 75 ff.
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Allerdings weicht die spatere Umsetzung der Auffangregelung bei der SE in
einem ganz wesentlichen Punkt vom urspriinglichen Vorschlag der Sachverstan-
digengruppe ab. Dieser hatte fir den Fall des Scheiterns der Verhandlungen ein
starres Auffangmodell vorgesehen. So sollten in diesem Fall zwingend ein Funf-
tel der Sitze (mindestens aber zwei) des Verwaltungs- bzw. Aufsichtsorgans (je
nach Organisationsform der Gesellschaft) mit Arbeitnehmervertretern besetzt
werden.”? Entgegen der spateren SE-Ldsung sollte nach dem Sachverstandigen-
vorschlag folglich keine ,,VVorher-Nachher-Betrachtung* erfolgen und das Prin-
zip des ,,Schutzes erworbener Rechte* stand nicht im Vordergrund.

Bei der Beurteilung der Umsetzbarkeit des Davignon-Modells ist zu beachten,
dass die Vorschlage der Sachverstandigengruppe fir die kiinftige SE entwickelt
wurden. D.h. sie beziehen sich genauso wie die endgultige SE-Regelung auf
transnationale Sachverhalte. Entgegen der endgiltigen SE-Regelung sah die
Sachverstandigengruppe als Grindungstatbestande auch lediglich die Griindung
einer Holding-SE, einer Tochter-SE oder einer Verschmelzungs-SE vor, die
Mdoglichkeit der Griindung einer SE durch Umwandlung wurde von der Sach-
verstandigengruppe nicht beriicksichtigt.”** Auf Grundlage der von der Sachver-
standigengruppe fur die kinftige SE vorgesehenen Grindungstatbestande
bestehen zunachst dieselben systematischen Bedenken bei einer Ubertragung
des Modells wie bereits bei der endgiltigen SE-Regelung, vgl. G. IV. 2.
Dennoch scheidet eine Ubertragung aus diesem Grund noch nicht aus, da die
Sachverstandigengruppe — entgegen der endgultigen SE-Regelung — in der Auf-
fangregelung eine starre Arbeitnehmerbeteiligung vorgesehen hat, die sich gera-
de nicht an den Mitbestimmungsstandards der beteiligten Gesellschaften vor der
Grundung der SE orientiert. Ein starres Arbeitnehmerbeteiligungsmodell ist aber
entgegen der endgultigen SE-Regelung grundsatzlich auch auf den Zuzug einer
einzelnen Gesellschaft tbertragbar.

Da die Vorschlage der Davignon-Sachverstdndigengruppe ebenfalls aus einer
Zeit vor den Entscheidungen des EuGH zur Niederlassungsfreiheit stammen, ist
auch dieses Modell an den Anforderungen des EuGH zu messen. Besonderes
Augenmerk ist dabei auf die Auffangregelung zu richten, da diese in letzter

12 Davignon-Bericht Rz. 83.
3 Davignon-Bericht Rz. 33, 35.
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Konsequenz zwingend auf eine zuziehende Auslandsgesellschaft anzuwenden
ist, wenn sie keine Verhandlungslosung erreicht. Dieser Zwang bedeutet aber
wiederum eine Beschrédnkung der Niederlassungsfreiheit, die einer Rechtferti-
gung bedarf, da die zuziehende Gesellschaft in diesem Fall nicht so anerkannt
wird, wie sie nach ihrem Griindungsrecht besteht.

1. Rechtfertigungsvoraussetzungen des Europdaischen
Gerichtshofs

a. Unterschiedslose und nichtdiskriminierende Anwendung

Eine gesetzliche Regelung, die vorsieht, dass Auslandsgesellschaften beim Zu-
zug nach Deutschland und Uberschreiten der Arbeitnehmerschwelle in Deutsch-
land Verhandlungen mit ihren Arbeitnehmern ({ber die Ausgestaltung der
Mitbestimmung in der Gesellschaft fiihren missen und die bei Scheitern dersel-
ben eine zwingende Auffangregelung vorsieht, ist dann eine unterschiedslose
anwendbare MafRnahme, wenn auch fir die Inlandsgesellschaften bei Uber-
schreiten der Arbeitnehmerschwelle dieselben Anforderungen gelten. Entschei-
dend kommt es dabei auf die Ausgestaltung der Auffangregelung an, da diese
bei Scheitern der Verhandlungen zwingend anzuwenden ist, d.h. gerade diese
muss den europarechtlichen Anforderungen gerecht werden.

Problematisch ist bei dieser Variante allerdings bereits die unterschiedslose
Anwendung der Auffangregelung, da der Davignon-Vorschlag eine Differenzie-
rung zwischen den verschiedenen Organisationsformen der erfassten Gesell-
schaften — monistisch und dualistisch — vornimmt. Vorgesehen ist, dass
monistisch organisierte Gesellschaften ein Finftel des Verwaltungsorgans mit
Arbeitnehmervertretern besetzen missen, dualistisch organisierte Gesellschaften
dagegen ein Fiinftel des Aufsichtsorgans.”* Aufgrund dieser Unterscheidung
liegt keine unterschiedslos anwendbare MaRRnahme vor. Dies gilt insbesondere
auch deshalb, da die nationalen Gesellschaftsformen grundsatzlich ausschliel3-
lich dualistisch organisiert sind und somit die ,,Sonderregelung* in der Auffang-
regelung fur monistisch organisierte Gesellschaften grundsatzlich nur

4 Davignon-Bericht Rz. 83
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Auslandsgesellschaften betrifft. Somit liegt faktisch eine unterschiedliche Be-
handlung dieser Gesellschaften vor.

Zudem wiirde die Umsetzung des Davignon-Modells auch nicht zu einer diskri-
minierungsfreien Anwendung fihren. Letztlich 1&dge bei diesem Modell durch
die Differenzierung hinsichtlich der Besetzung des entscheidenden Gesell-
schaftsorgans mit Arbeitnehmervertretern in der Auffangregelung eine (fakti-
sche) Diskriminierung monistisch  organisierter  Auslandsgesellschaften
gegentiber dualistisch organisierten Inlands- und Auslandsgesellschaften vor. So
sieht die Auffangregelung des Davignon-Modells vor, dass bei dualistisch orga-
nisierten Gesellschaften das Aufsichtsorgan zu einem Funftel mit Arbeitneh-
mervertretern besetzt werden muss, bei monistisch organisierten Gesellschaften
dagegen das Verwaltungsorgan. Auf den ersten Blick mag man darin noch keine
Diskriminierung sehen, da angenommen werden konnte, es liege eine durch die
unterschiedliche Organisationsform der Gesellschaften sachlich gerechtfertigte
Andersbehandlung ohne Schlechterbehandlung vor. Die faktische Diskriminie-
rung der monistisch organisierten Gesellschaften ergibt sich jedoch aus dem
Punkt, dass der Davignon-Vorschlag vorsieht, dass die Arbeitnehmervertreter im
jeweiligen Organ vollwertige Mitglieder sind,”™ d.h. ihre Kompetenzen nicht
auf Beratung, Aufsicht oder auf Arbeitnehmerbelange beschrénkt sind. Dies hat
eine Schlechterstellung — faktische Diskriminierung — der monistisch organisier-
ten Gesellschaften gegentiber den dualistisch organisierten zur Folge. Ein Ar-
beitnehmervertreter, der als vollwertiges Mitglied im Verwaltungsorgan einer
monistisch organisierten Gesellschaft sitzt, hat weitergehende Kompetenzen als
ein Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsorgan einer dualistisch organisierten
Gesellschaft.”*® Durch den Sitz im Verwaltungsorgan kann der Arbeitnehmer-
vertreter unmittelbar die Geschicke der Gesellschaft mitbestimmen, er kontrol-
liert folglich nicht ,lediglich* die Handlungen des Verwaltungsorgans. Beim
Sitz im Aufsichtsorgan ist der Arbeitnehmervertreter dagegen vorwiegend auf
eine Kontrolltatigkeit beschrénkt. Folglich liegt in der Stellung als Mitglied des
Verwaltungsorgans ein qualitativer Unterschied zur Stellung als Mitglied im

> Davignon-Bericht Rz. 88.

1% Eine Beteiligung der Arbeitnehmer im Verwaltungsorgan ist folglich eine im Vergleich
zur Beteiligung im Aufsichtsorgan materiell weitergehende Beteiligung, vgl. Wisskir-
chen/Prinz DB 2004, 2638, 2642.
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Aufsichtsorgan. Im ersteren Fall hat der Arbeitnenmer weitergehende Kompe-
tenzen. Somit werden aber die monistisch organisierten Gesellschaften faktisch
diskriminiert, da sie durch die Auffangregelung diese erweiterte Mitbestimmung
durch die Arbeitnehmervertreter hinnehmen mussen, bei den dualistisch organi-
sierten Gesellschaften dagegen ,,lediglich® eine Verdnderung im Aufsichtsorgan
eintritt.

Bei der Umsetzung des Davignon-Modells ldge folglich weder eine unter-
schiedslos anwendbare MalRnahme, noch eine nichtdiskriminierende Anwen-
dung vor.

b. Geeignetheit

Einer entsprechenden Regelung wére dagegen nicht abzusprechen, dass sie die
Umsetzung der Arbeitnehmermitbestimmung fordert. Die Geeignetheit wére
somit gegeben.

c. Erforderlichkeit

Zu klaren bleibt, ob die Umsetzung des Davignon-Modells in nationales Recht
zuminest erforderlich ware, d.h. ob kein gleich effektives, milderes, d.h. weniger
belastendes, Mittel zur Verflugung steht.

Eine Umsetzung des Modells stoi3t allerdings auf &@hnliche Bedenken, wie be-
reits die schlichte Aufhebung der Rechtsformbindung. Zwar besteht durch eine
Vorgabe, vorrangig durch Verhandlungen zu einer Mitbestimmungsreglung zu
gelangen, noch kein Konflikt mit dem Erforderlichkeitskriterium, da insoweit
noch keinerlei Zwang zur Umsetzung eines bestimmten Ergebnisses besteht.
Sofern die Parteien im Rahmen der Verhandlungen zu einem Ergebnis gelangen,
welches dann ,,freiwillig” in der Gesellschaft umgesetzt wird, bestehen gerade
keine Friktionen mit der Niederlassungsfreiheit, da die dann umgesetzte Rege-
lung nicht auf staatlichem Zwang beruht. Allerdings bestehen erhebliche Beden-
ken hinsichtlich der Auffangregelung. Sofern die Parteien zu keinem
Verhandlungsergebnis gelangen, ist das Eingreifen der Auffangregelung zwin-
gend vorgeschrieben, d.h. ihr Eingreifen beruht dann auf staatlichem Zwang.
Entscheidend ist somit, welche Anforderungen die Auffangregelung konkret an
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die Gesellschaft stellt. Die konkrete Ausgestaltung der Auffangregelung ist so-
mit fur die Bejahung oder Ablehnung der Erforderlichkeit ausschlaggebend. Im
Falle  der  Ubertragung der  Auffangregelung  der  Davignon-
Sachverstandigengruppe wiurde dies dazu fihren, dass die Gesellschaft bei
Scheitern der Verhandlungen dazu verpflichtet wére, eine Arbeitnehmerbeteili-
gung von einem Funftel (mindestens zwei Sitze) in ihrem Verwaltungs- bzw.
Aufsichtsorgan einzufiihren, auch wenn dies nach ihrem Griindungsrecht nicht
vorgesehen ist. Dies wirde zu einem erheblichen Eingriff in die Organisations-
struktur der Gesellschaft fihren. Zwar ist der Eingriff nicht ganz so stark, wie
der, der bei der schlichten Aufhebung der Rechtsformbindung im MitbestG
eintreten wiirde (was den Zwang zur Einrichtung eines Aufsichtsrates nach deut-
scher Form zur Folge hatte).”” Dennoch liegt auch in der Auffangregelung des
Davignon-Vorschlags ein ganz erheblicher Eingriff in die Gesellschaftsstruktur,
da bestehende Gesellschaftsorgane mit ganz konkreten Aufgaben abweichend
von den moglicherweise zwingenden Vorgaben des Griindungsrechts auch mit
Arbeitnehmervertretern besetzt werden mussten. Aufgrund dieses starken Ein-
griffs in die Organisationsstruktur der Gesellschaft ist die Erforderlichkeit eines
entsprechenden Umsetzungsmodells letztlich abzulehnen.

Im Falle der Ubertragung des Modells der Davignon-Sachverstandigengruppe
bestehen im Ubrigen weitere Konflikte auch in dem Fall des Zuzugs einer Ge-
sellschaft, fiir die bereits nach ihrem Grindungsrecht Mitbestimmungsregeln
gelten. Durch den Zwang zur Einrichtung einer Arbeitnehmervertretung nach
der Auffangregelung bestehen dieselben Probleme wie bei der schlichten Auf-
hebung der Rechtsformbindung, da es auch hier zu einer unzuldssigen Kumula-
tion von Mitbestimmungsrechten kommen kann. An dieser Stelle kann folglich
entsprechend auf die Ausfihrungen unter G. I. 1. c. verwiesen werden.

d. Angemessenheit

Die im Rahmen des Erforderlichkeitskriteriums beschriebenen Konsequenzen
fihren letztlich auch dazu, dass die Durchsetzung einer nationalen Auffangrege-
lung — insbesondere in den Fallen des Zuzugs einer Gesellschaft, die bereits
nach ihrem Griindungsrecht Mitbestimmungsregelungen unterliegt — nicht mehr

7 vgl. F.IV. 3. d.
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angemessen im Sinne der Rechtsprechung des EuGH sind. Die durch den Zwang
eintretende Beschrankung der Niederlassungsfreiheit und die mdglicherweise
eintretende Negierung bestehender Mitbestimmungsregelungen bzw. die mogli-
cherweise eintretende Kumulation von Mitbestimmungsrechten stehen in kei-
nem angemessenen Verhéltnis zur Durchsetzung nationaler
Mitbestimmungsregelungen.

2. Ergebnis

Die Umsetzung des Davignon-Mitbestimmungsmodells ist europarechtskonform
nicht méglich.”® Es lage weder eine unterschiedslos noch diskriminierungsfrei
anwendbare Malinahme vor, diese ware aul’erdem auch weder erforderlich, noch
angemessen.

VI. Zwischenergebnis

Vorstehende Erdrterungen haben die Schwierigkeiten aufgezeigt, die eine euro-
parechtskonforme Umsetzung eines Mitbestimmungsmodells mit sich bringt. An
dieser Stelle konnen somit die Kernvoraussetzungen zusammengefasst werden,
die ein Umsetzungsmodell zwingend erflllen muss, um europarechtskonform
anwendbar zu sein:

= Als erster Punkt ist festzustellen, dass das SE-Modell und die diesem voran-
gegangene Ausarbeitung der Davignon-Sachverstdndigengruppe aufzeigen,
dass eine Umsetzung nur auf der Grundlage einer Verhandlungsldsung mit
subsidiarer gesetzlicher Auffangregelung in Betracht kommt.”*

= Entscheidender Punkt fir die Europarechtskonformitét eines auf diesem
Konzept beruhenden Umsetzungsmodells ist die Ausgestaltung der zwingen-
den Auffangregelung fir den Fall des Scheiterns der Verhandlungen.

= Grundvoraussetzung fiir die Auffangregelung ist, dass diese unterschiedslos
auf Inlands- und Auslandsgesellschaften anwendbar sein muss. Andernfalls

18 50 auch Veit/Wichert AG 2004, 14, 19 f; a.A. dagegen Schanze/Jiittner AG 2003, 30, 36;
jeweils ohne ausfuihrliche Begriindung.

™9 Fiir den Leitbildcharakter einer Verhandlungslésung entsprechend der SE-Regelung auch
Windbichler AG 2004, 190, 196, dort in Fn. 66 und Goos in FS Bundesarbeitsgericht, S.
1179, 1194.
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scheidet eine Rechtfertigung durch zwingende Griinde des Allgemeininteres-
ses aus. Das bedeutet auch, dass eine Auffangregelung ausscheidet, die fir
Auslandsgesellschaften, fur die bereits nach ihrem Grundungsrecht Mitbe-
stimmungsregelungen gelten, vorsieht, dass im Fall des Scheiterns der Ver-
handlungen automatisch als Auffangregelung die Mitbestimmungsregeln des
Grundungsrechts weiter gelten. Eine entsprechende Regel ware nicht unter-
schiedslos anwendbar, da fir mitbestimmte Auslandsgesellschaften andere
Reglungen gelten wiirden, als fur mitbestimmungsfreie Auslands- und In-
landsgesellschaften.

= Die Auffangregelung muss dariiber hinaus in nichtdiskriminierender Weise
angewendet werden, auch eine faktische Diskriminierung ist unzul&ssig.

= Die vorstehenden Erdérterungen haben auch gezeigt, dass alle Modelle, die zu
einem starken Eingriff in die Organisationsstruktur der Auslandsgesellschaf-
ten flhren, am Erforderlichkeitskriterium des EuGH scheitern und somit eine
nicht rechtfertigbare Beschrankung der Niederlassungsfreiheit darstellen.
Dies muss ebenfalls bei der Ausgestaltung der Auffangregelung bedacht
werden.

= Weiterhin lasst sich den bisherigen Ausfuhrungen entnehmen, dass Mitbe-
stimmungsregelungen, die fir eine Gesellschaft nach ihrem Griindungsrecht
bestehen, im Rahmen eines Umsetzungsmodells beachtet werden mussen.
Eine Kumulation von Mitbestimmungsrechten darf nicht eintreten.

Eine Mdglichkeit, diese Anforderungen zu vereinen, wird anhand des folgenden
abschlieRenden Umsetzungsmodells dargestelit.

VIl.  Abschlie3ender Vorschlag — Vorrang von Verhandlungen mit
subsidiarer Auffangregelung

Folgendes Modell fiir eine Anwendung nationaler Regeln zur Unternehmens-
mitbestimmung auf zuziehende Auslandsgesellschaften setzt die vorstehend
erorterten VVoraussetzungen um.



182

1. Das Modell

Das Modell beruht wie bereits die SE-Regelung und der dieser vorangegangene
Vorschlag der Davignon-Sachverstandigengruppe auf einem Vorrang von Ver-
handlungen zwischen den Arbeitnehmern und dem Entscheidungsorgan der
Gesellschaft, kombiniert mit einer subsidiaren Auffangregelung.’®

Folglich muss das Modell vorsehen, dass eine Gesellschaft, die ihren tatsachli-
chen Verwaltungssitz in Deutschland hat und dort mehr als 2000 Arbeitnehmer
beschéftigt, Verhandlungen Gber die Ausgestaltung einer Unternehmensmitbe-
stimmung in der Gesellschaft fiihren muss. Sofern diese Verhandlungen schei-
tern, greift eine gesetzliche Auffangregelung ein. In der Auffangregelung
werden die Arbeitnehmerinteressen dadurch bertcksichtigt, dass die betreffende
Gesellschaft nicht zur Besetzung ihres Aufsichts- oder Verwaltungsorgans mit
Arbeitnehmervertretern verpflichtet wird, sondern dass die Schaffung eines den
origindren Gesellschaftsorganen beigeordneten, zusatzlichen Organs vorgesehen
ist. In diesem Organ sind dann ausschlief3lich von den Arbeitnehmern der Ge-
sellschaft gewahlte Personen vertreten. Dieses Organ muss mit den (brigen
Gesellschaftsorganen in engen Kontakt gestellt werden,””* um eine effektive
Berticksichtigung der Arbeitnehmerbelange zu gewahrleisten. Zur konkreten
Ausgestaltung dieses beigeordneten Organs und dessen Kompetenzen siehe
sogleich unter G. VII. 1. b.

Insgesamt basiert der im Folgenden dargestellte Umsetzungsvorschlag auf Uber-
legungen zur Reformierung der Unternehmensmitbestimmung aus dem Bereich
der corporate governance.””” In diesem Zusammenhang wird fiir ein entspre-
chendes beigeordnetes Organ Uberwiegend die Bezeichnung ,,Konsultationsrat*
verwendet, davon wird in dieser Arbeit nicht abgewichen.

720 \/gl. fur den Vorrang einer Verhandlungslésung auch den Diskussionsbericht in Unter-
nehmensmitbestimmung im Recht der EU S. 179, 186, VIII. Fir diese Grundlage bspw.
auch Thasing ZIP 2004, 381, 388 f; Schanze/Juttner AG 2003, 30, 35 f; dies. AG 2003,
661, 668; BDA/BDI-Bericht (siehe dazu Fn. 726) S. 27 ff.

"?L von Werder DBW 2004, 229, 240; ders. AG 2004, 166, 172.

722 \/gl. bspw. von Werder DBW 2004, 229 ff; ders. AG 2004, 66 ff; Sacker AG 2004, 180
ff; ders. BB 2004, 1462 ff; Windbichler AG 2004, 190 ff; Kirchner AG 2004, 197 ff;
Berliner Netzwerk Corporate Governance AG 2004, 200 f, These 2, 11, 12; dhnlich auch
Schiessl ZHR 167 (2003) 235, 255; knapp von Hase BuW 2003, 944, 949.



183

a. Verhandlungen

Die konkrete Ausgestaltung des Verhandlungsverfahrens bleibt hier weitgehend
ausgespart, da fur die Untersuchung ausschlieBlich die Auffangregelung von
Bedeutung ist, da durch ihre zwingende Anwendung im Falle des Scheiterns der
Verhandlungen eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit eintritt. Jedoch
sollen einige knappe Anmerkungen zu Punkten erfolgen, die bei der Ausgestal-
tung der Verhandlungen zu beachten sind.

Bei der Ausgestaltung der Verhandlungen kann eine Orientierung an den ent-
sprechenden SE-Regelungen’ erfolgen. So ware von den Arbeitnehmern ein
Verhandlungsgremium zu wahlen, das dann (ber die Ausgestaltung der Unter-
nehmensmitbestimmung in der betreffenden Gesellschaft mit deren Verwal-
tungsorgan verhandelt. In die zu schaffende Regelung kénnte insoweit auch eine
»S0ll-Vorschrift* bzgl. der Beteiligung der Arbeitnehmer der Gesellschaft in
anderen Staaten aufgenommen werden. Diese wirde zwar nicht zu einer zwin-
genden Bericksichtigung dieser Arbeitnehmer fiihren, andererseits aber doch
zum Ausdruck bringen, dass eine Beteiligung dieser Arbeitnehmer gewdinscht
ist. Verknupft werden konnte eine entsprechende ,,Soll-Vorschrift* mit einer
Auflage, dass dem Verwaltungsorgan eine ausfiihrliche Begrundungspflicht fur
den Fall auferlegt wird, in dem die auslédndischen Arbeitnehmer bei der Bildung
des Verhandlungsgremiums nicht berticksichtigt werden. Durch die Formulie-
rung als ,,Soll-Vorschrift” besteht dariiber hinaus auch kein volkerrechtlicher
Konflikt’®, da die Befolgung der Vorschrift gerade nicht erzwungen werden
konnte. Auch hinsichtlich des zeitlichen Rahmens fiir die Verhandlungen kann
eine Orientierung an den SE-Regeln erfolgen,’® so dass auch hier ein Zeitrah-
men von sechs Monaten, maximal verlangerbar auf insgesamt ein Jahr, festzule-
gen ware. Um den Verhandlungen eine gewisse sachliche Basis bzw.
Orientierungshilfe zur Verfligung zu stellen, kann auch erwogen werden, den
Verhandlungsparteien  entsprechend dem  Vorschlag der BDA/BDI-

23 Art. 3 ff SE-RL (Fn. 695).

24 \gl. dazu G. I1. 1. c. ; zur vélkerrechtlich unproblematischen Einbeziehung von Arbeit-
nehmern im Ausland durch eine Verhandlungslésung auch Windbichler AG 2004, 190,
196.

2 Art. 5 SE-RL (Fn. 695).
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Mitbestimmungskommission’®® (BDA/BDI-Bericht) verschiedene, nicht binden-
de Optionen (,,Regelbeispiele*/, Leitplanken“’*") fiir ein mogliches Verhand-
lungsergebnis bereitzustellen. So sieht der BDA/BDI-Bericht als Optionen fir
ein Verhandlungsergebnis eine Mitbestimmung nach den bisherigen Regeln des
MitbestG, eine Drittelparitatische Besetzung des Aufsichtsrats oder die Ausglie-
derung der Unternehmensmitbestimmung in einen Konsultationsrat vor.”® Bei
diesen Maoglichkeiten soll es sich aber lediglich um unverbindliche Vorschlage
handeln, die Parteien bleiben hinsichtlich des Verhandlungsergebnisses vollig
frei.

b. Auffangregelung

Sofern die Verhandlungen zwischen den Parteien innerhalb des Verhandlungs-
zeitraums zu keinem Ergebnis gelangen, greift eine zwingende gesetzliche Auf-
fangregelung ein. Diese sieht fur ausnahmslos alle Gesellschaften — monistisch
und dualistisch organisierte — die Umsetzung der Unternehmensmitbestimmung
durch die Bildung eines Konsultationsrates vor. Dabei handelt es sich um ein
eigenstandiges Organ, das den tbrigen origindren Gesellschaftsorganen beige-
ordnet wird. Besetzt wird der Konsultationsrat durch Wahl durch die Arbeit-
nehmer der Gesellschaft.

Die Ausgestaltung, die Kompetenzen und die Organisation des beigeordneten
Organs bestimmen sich dabei nach folgenden Punkten:

= Der Konsultationsrat nimmt die Interessen der Arbeitnehmer in allen tberbe-
trieblichen Angelegenheiten wahr, betriebliche Angelegenheiten bleiben aus-

726 Bericht der Kommission Mitbestimmung, beauftragt vom BDA und BDI vom
17.11.2004 (abrufbar im Internet unter www.bdi-online.de. Zuletzt geprift: 21.01.2005).
Die Kommission hatte den Auftrag, eine erneuerte und moderne Mitbestimmung zu ent-
wickeln, die Abschaffung der Mitbestimmung wird dabei von der Kommission abgelehnt
(vgl. Bericht S. 27). Gegenstand der Untersuchungen war neben der Unternehmensmit-
bestimmung auch die betriebliche Mitbestimmung. An der Arbeit der Kommission waren
insgesamt 72 Vertreter Uberwiegend der Arbeitgeberseite und aus der Wissenschaft betei-
ligt. Anzumerken ist, dass die Kommission die Auffassung vertritt, dass eine Erstreckung
der Unternehmensmitbestimmung auf zuziehende Auslandsgesellschaften europarecht-
lich nicht zuldssig und im Ubrigen auch nicht gewiinscht sei, vgl. Bericht S. 14 ff. Die
Vorschlage der Kommission beschréanken sich somit auf eine nationale Reform der Mit-
bestimmung und befassen sich nicht mit den in dieser Arbeit untersuchten Problemen.

"?" BDA/BDI-Bericht S. 33.

"2 BDA/BDI-Bericht S. 36 ff.
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drucklich ausgespart, der Aufgabenbereich entspricht damit dem der heuti-
gen Unternehmensmitbestimmung.’*

Der Vorsitzende des Konsultationsrates erhélt das Recht, an allen Sitzungen
des Verwaltungs- bzw. Aufsichtsorgans teilzunehmen.”®® Der Konsultations-
rat ist vor den Sitzungen des Verwaltungs-/Aufsichtsorgans tber die Tages-
ordnung und alle anstehenden Entscheidungen zu unterrichten.”! Mitglieder
des Verwaltungs- bzw. Aufsichtsorgans missen auf (mdoglicherweise ein-
stimmiges) Verlangen des Konsultationsrates an dessen Sitzungen teilneh-
men.”® Weiterhin kann dem Vorsitzenden des Konsultationsrats das Recht
auf jederzeitigen Informationsaustausch mit dem Vorsitzenden des Verwal-

tungs- bzw. Aufsichtsorgans eingerdaumt werden.”

Dem Konsultationsrat stehen weitgehende Informations- und Anhérungs-
rechte gegeniiber den Mitgliedern der (ibrigen Gesellschaftsorgane zu.”** Zu
erwagen ist, ob das Verwaltungs- bzw. Aufsichtsorgan vor Entscheidungen
zur Anhérung des Konsultationsrates verpflichtet sein soll.”

Dariiber hinaus steht dem Konsultationsrat das Recht zur formellen Stel-
lungnahme bzgl. aller (arbeitnehmerrelevanten) Unternehmensentscheidun-
gen zu.”* Das Verwaltungs-/Aufsichtsorgan der Gesellschaft ist verpflichtet,
sich mit den Stellungnahmen des Konsultationsrats zu befassen und hat alle
Entscheidungen, die von der Stellungnahme des Konsultationsrat abweichen,
ausfiihrlich schriftlich zu begriinden.”’

729
730
731
732
733
734

735
736

737

von Werder DBW 2004, 229, 240; ahnlich auch Kirchner AG 2004, 197, 198.

Sacker AG 2004, 180, 186.

Sacker AG 2004, 180, 185 1.

von Werder DBW 2004, 229, 240; ders. AG 2004, 166, 172.

Kirchner AG 2004, 197, 199.

von Werder DBW 2004, 229, 241; ders. AG 2004, 166, 172; Kirchner AG 2004, 197,
199.

Sacker AG 2004, 180, 185.

von Werder DBW 2004, 229, 241; Berliner Netzwerk Corporate Governance AG 2004,
200, 201, These 11; Kirchner AG 2004, 197, 199, der auch darauf hinweist, dass dem
Konsultationsrat faktisch ein umfassendes Stellungnahmerecht gewahrt werden muss, da
eine Begrenzung auf Stellungnahmen ausschlielRlich zu Arbeitnehmerfragen daran schei-
tert, dass eine Eingrenzung, wann Arbeitnehmerfragen von einer konkreten Entscheidung
betroffen sind, nicht moglich ist.

Kirchner AG 2004, 197, 199; Berliner Netzwerk Corporate Governance AG 2004, 200,
201, These 11.
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= Weiter steht dem Konsultationsrat ein Vetorecht gegenuber allen arbeitneh-
merrelevanten Entscheidungen des Verwaltungs-/Aufsichtsorgans zu,”*® die
Auslibung des Vetos kann aber nur einstimmig durch den Konsultationsrat
erfolgen und ist ausfihrlich schriftlich zu begriinden”®. Dieses Veto kann
vom entsprechenden Organ mit qualifizierter Mehrheit Gberstimmt werden.
Dadurch wird die Letztentscheidungskompetenz der Anteilseigner, wie sie
auch bisher gemal § 29 Abs. 2 S. 1 MitbestG durch das Zweitstimmrecht des
Aufsichtsratsvorsitzenden, der i.d.R. von den Anteilseignern bestimmt wird,
bei einem Patt besteht, aufrechterhalten.

= Die Mitglieder des Konsultationsrats unterliegen derselben Verschwiegen-
heitspflicht wie die Mitglieder des Verwaltungs-/Aufsichtsorgans.”°

= Da die Arbeitnehmervertreter durch die Ausgliederung in den Konsultations-
rat und die Abschwéchung der Rechte nicht mehr unmittelbar an den Unter-
nehmensentscheidungen beteiligt sind, ist nicht erforderlich, dass die
Arbeitnehmervertreter auf das Unternehmensinteresse verpflichtet werden.”*!
Sie kénnen sich vielmehr ganz der Verwirklichung der Arbeitnehmerinteres-
sen widmen.

= Um eine effektive Arbeit des Konsultationsrats zu gewahrleisten, darf das
Organ nicht UbermaRig grofl3 sein. In Betracht kommt bspw. abhé&ngig von
der Arbeitnehmerzahl der Gesellschaft eine GréRRe von mind. drei bis maxi-
mal sieben Vertretern, wobei zur leichteren Entscheidungsfindung stets eine
ungerade Zahl von Mitgliedern vorzusehen ist.

= Erforderlich sind daneben auch gesetzliche Regeln zur Wahl des Konsultati-
onsrats. Genaueres hierzu kann in dieser Arbeit unterbleiben, eine Wahlrege-
lung kdnnte aber bspw. auf den bisherigen Wahlvorschriften des derzeitigen

738 Dagegen aber Kirchner AG 2004, 197, 199 und von Werder DBW 2004, 229, 240 f, der
dadurch eine UbermaRige Verzégerung von Unternehmensentscheidungen erwartet. Um
eine Anndherung der Kompetenzen der Arbeitnehmervertreter in einem Konsultationsrat
an die bisherigen Kompetenzen nach dem MitbestG zu gewabhrleisten, ist die Einfihrung
eines entsprechenden Vetorechts dennoch zu erwégen.

*° Dies soll dazu dienen, eine exzessive Ausiibung dieses Rechts und damit eine Lahmung
der Unternehmensentscheidungen zu verhindern.

"9 von Werder DBW 2004, 229, 241.

™ Kirchner AG 2004, 197, 199.
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MitbestG, 88 10 ff (Delegiertenwahl), beruhen, oder durch die Einfihrung
einer Urwahl™? umgesetzt werden. Durch die Aufnahme einer ,Soll-
Vorschrift“ kann auch hier gewahrleistet werden, dass die Arbeitnehmer der
Gesellschaft im Ausland berticksichtigt werden, vgl. dazu entsprechend oben
G.VIl.1.a. ™

= Ob der Konsultationsrat ausschlief3lich mit Arbeitnehmervertretern zu beset-
zen ist, oder ob bspw. auch Gewerkschaftsvertreter zugelassen sein sollten,
kann an dieser Stelle offen bleiben (diesbeztglich kann bspw. auch eine Re-
gelung erwogen werden, dass externe Mitglieder nur zuldssig sind, wenn
sich die Arbeitnehmer der Gesellschaft daftir entscheiden).

2. Rechtfertigungsvoraussetzungen des EuGH

Ein Modell fir die Umsetzung der Unternehmensmitbestimmung basierend auf
den soeben dargestellten VVorschlagen stellt entgegen der weiteren oben darge-
stellten Modellen einen europarechtskonformen Weg der Erstreckung der Un-
ternehmensmitbestimmung auf zuziehende Auslandsgesellschaften  mit
tatsachlichem Verwaltungssitz in Deutschland dar.”*

a. Unterschiedslose und nichtdiskriminierende Anwendung

Die Bestimmung, dass Gesellschaften mit tatsachlichem Verwaltungssitz und
mehr als 2000 Arbeitnehmern in Deutschland bei Uberschreiten dieser Schwelle
Verhandlungen zur Verwirklichung der Unternehmensmitbestimmung aufneh-
men mussen, stellt eine unterschiedslos anwendbare MaRRnahme dar, da sie alle
Gesellschaften gleichermaBen trifft. Dies gilt auch fur die subsididre gesetzliche
Auffangregelung. Durch den Zwang zur Schaffung eines Konsultationsrates sind
monistisch und dualistisch organisierte Gesellschaften gleichermallen betrof-
fen.”™ Auch liegt insbesondere in der Auffangregelung keine (faktisch) diskri-

2 Gegen die aufwendige Delegiertenwahl und fiir eine Urwahl auch BDA/BDI-Bericht
S. 43.

™3 Fiir ein Beriicksichtigung der Arbeitnehmer im Ausland bspw. auch Kirchner AG 2004,
197, 200; Berliner Netzwerk Corporate Governance AG 2004, 200, 201, These 12.

" So auch Sécker BB 2004, 1462, 1463.

> sacker BB 2004, 1462, 1463; Dagegen stellt der VVorschlag des BDA/BDI-Berichts keine
unterschiedslos anwendbare MalRnahme dar. Dort wird hinsichtlich der gesetzlichen Auf-
fangregelung zwischen monistisch und dualistisch organisierten Gesellschaften differen-
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minierende MalRRnahme. Die Bildung eines Konsultationsrates ist fur beide Or-
ganisationsformen gleichermaRen belastend.”® Beiden Organisationsformen ist
ein entsprechendes Organ nach ihrem Grindungsrecht unbekannt.

b. Geeignetheit

Die Geeignetheit einer entsprechenden Umsetzung, die Verwirklichung der
Unternehmensmitbestimmung zu férdern, kann nicht verneint werden.

c. Erforderlichkeit

Ein entsprechendes Umsetzungsmodell scheitert auch nicht am Erforderlich-
keitskriterium des EuGH.

aa. Kein erheblicher Eingriff in Organisationsstruktur

Der Zwang zur Bildung eines Konsultationsrates im Falle des Scheiterns der
Verhandlungen flhrt nicht zu einem starken Eingriff in die Organisationsstruk-
tur der betreffenden Gesellschaft, da den bestehenden Gesellschaftsorganen
lediglich ein weiteres Organ beigeordnet wird. In die origindre Gesellschafts-
struktur wird dadurch nur unerheblich eingegriffen.

bb. Kein erheblicher Eingriff durch Kompetenzen des
Konsultationsrats

Auch ergibt sich aus den Kompetenzen des Konsultationsrats kein erheblicher
Eingriff, der gegen das Erforderlichkeitskriterium des EuGH verstoRRen wiirde.
Die Kompetenzen der bestehenden Gesellschaftsorgane werden nicht verandert.
Dies ergibt sich daraus, dass dem Konsultationsrat im Vergleich zur bisherigen

ziert (Bericht S. 39 ff): zur Umsetzung der Unternehmensmitbestimmung soll danach ei-
ne dualistisch organisierte Gesellschaft zur drittelparitatischen Besetzung des Aufsichts-
rates verpflichtet sein, eine monistisch organisierte Gesellschaft dagegen zur Schaffung
eines Konsultationsrates. Dies stellt aber gerade keine unterschiedslose Anwendung dar,
da anhand der Gesellschaftsorganisation differenziert wird. Dariiber hinaus liegt in die-
sem Vorschlag auch eine faktische Diskriminierung der monistisch organisierten Gesell-
schaften, da den dualistisch organisierten Gesellschaften eine Umsetzung leichter fallt, da
das fur die Umsetzung erforderliche Organ Aufsichtsrat bereits kraft ihrem origindren
Grundungsrecht besteht. Monistisch organisierte Gesellschaften miissen dagegen erst ein
ihnen nach ihrem Grundungsrecht vollig fremdes, zusétzliches Organ bilden.
" S0 auch Sécker BB 2004, 1462, 1463.
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Lage nach dem derzeitigen MitbestG keine tatsachlichen Mitentscheidungskom-
petenzen zustehen. Vielmehr werden ihm lediglich Anhorungsrechte etc. ge-
waéhrt, die aber die Letztentscheidungskompetenz der Anteilseigner unangetastet
lassen, vgl. dazu und zu den einzelnen Kompetenzen des Konsultationsrat so-
eben oben unter G. VII. 1. b. Die Rechte des Konsultationsrats werden zwar
durch vielfaltige Mdglichkeiten der Stellungnahme/Anh6rung und auch mogli-
cherweise durch ein (liberwindbares) Vetorecht gestérkt, sie enden aber stets vor
der Schwelle einer echten Mitentscheidungskompetenz. Im Gegensatz dazu
fihren alle Auffangregelungen, die eine zwangsweise Besetzung des Verwal-
tungs-/Aufsichtsorgans mit Arbeitnehmervertretern vorsehen, zu einer konkreten
Mitentscheidungskompetenz der Arbeitnehmer, die nach dem Griindungsrecht
vieler Gesellschaften unbekannt ist, dies stellt aber einen erheblichen Eingriff in

die Organisationsstruktur der Gesellschaft dar, vgl. dazu bereits unter G. V. 1. c.
747

cc. Keine unzulassige Kumulation von Mitbestimmungsrechten

Auch birgt der Aspekt der mdglichen Kumulation von Mitbestimmungsrechten
kein Konflikt mit dem Erforderlichkeitskriterium. Fir den Fall des Zuzugs einer
Gesellschaft, die bereits kraft ihrem Grindungsrecht ein bestimmtes Mal} an
Mitbestimmung, auf welche Art und Weise auch immer, verwirklichen muss,
liegt der Schluss nahe, dass der Zwang zur Bildung eines Konsultationsrats zu
einer unzulassigen Kumulation von Mitbestimmungsrechten fihrt. Dies ist je-
doch nicht der Fall. Da es sich bei den Kompetenzen des Konsultationsrats um
keine echten Mitbestimmungskompetenzen, sondern ,.lediglich® um erweiterte
Informationsrechte etc. handelt (siehe zu den Kompetenzen soeben oben unter
G. VII. 1. b.), stellt diese Form der Arbeitnehmer,,beteiligung* etwas qualitativ
anderes dar, als eventuell bestehende Mitbestimmungsrechte nach dem Grin-
dungsrecht der jeweiligen Gesellschaft. Eine dadurch mdglicherweise eintreten-

"7 Aus diesem Grund scheitern die Vorschlage des BDA/BDI-Berichts auch am Erforder-
lichkeitskriterium des EUGH. Die Vorschldge sehen bei Eingreifen der Auffangregelung
fiir dualistisch organisierte Gesellschaften die Besetzung des Aufsichtsorgans mit einem
Drittel Arbeitnehmervertreter vor, vgl. Bericht S. 39 ff. Wie bereits unter G. V. 1. c.
dargelegt wurde, flhrt dies aber (jedenfalls bei dualistisch organisierten Auslandsgesell-
schaften, die eine entsprechende Besetzung ihres Aufsichtsorgans nicht kennen) gerade
zu einem erheblichen Eingriff in die Organisationsstruktur der betroffenen Gesellschaft
und scheitert folglich an der Erforderlichkeit.
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de Kumulation von Informationsrechten stellt mangels tatsachlicher Mitent-
scheidungskompetenz des Konsultationsrats keinen erheblichen Eingriff dar.
Auch ist im Fall des Bestehens einer echten Mitbestimmung neben dem Konsul-
tationsrat davon auszugehen, dass ein Grofdteil der Kompetenzen des Konsulta-
tionsrats durch diesen nicht mehr in vollem MalR ausgeiibt werden, da die
Arbeitnehmerseite in diesem Fall bereits durch die Mitbestimmungskompeten-
zen nach dem Griindungsrecht ausreichend informiert und beteiligt ist, so dass
kein bzw. nur noch ein geringes Informationsdefizit bestehen wird, das durch
die Kompetenzen des Konsultationsrats noch ausgeglichen werden koénnte.

d. Angemessenheit

Nachdem bereits die Erforderlichkeit einer entsprechenden Regelung bejaht
wurde, bestehen auch aus der Sicht der Angemessenheit keine Bedenken. Das
dargestellte Umsetzungsmodell bringt das durch die Regelung verfolgte Ziel, in
allen Kapitalgesellschaften mit tatsdchlichem Verwaltungssitz und mehr als
2000 Arbeitnehmern in Deutschland eine Unternehmensmitbestimmung zu ver-
wirklichen, in einem abgewogenen Verhéltnis zu der durch die Regelung eintre-
tenden Beschrankung der Niederlassungsfreiheit. Durch die Regelung wird ein
gemeinschaftsweit anerkanntes Allgemeininteresse ohne erhebliche Beschrén-
kungen der Niederlassungsfreiheit umgesetzt.

3. Ergebnis

Somit konnte aufgezeigt werden, dass das vorgeschlagene Modell den Anforde-
rungen des EUGH fir eine gerechtfertigte Beschrankung der Niederlassungsfrei-
heit aus zwingenden Grinden des Allgemeininteresses entspricht und folglich
europarechtskonform umgesetzt werden kann.

4. Konsequenzen einer Umsetzung des Vorschlags

Die Umsetzung des soeben dargestellten Vorschlags ermdglicht eine Erstre-
ckung der Unternehmensmitbestimmung auf zuziehende Auslandsgesellschaften
in den untersuchten Fallen.

Durch eine entsprechende Umsetzung wéren erhebliche Anderungen im gesam-
ten deutschen Gesellschaftsrecht, insbesondere des der Kapitalgesellschaften,
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erforderlich. Samtliche bisher bestehende Mitbestimmungsregelungen mussten
an die neue Regelung angepasst werden. Miteinhergehen konnte auch eine Ver-
kleinerung der Aufsichtsrate, da die Arbeitnehmervertreter nun in den Konsulta-
tionsrat ausgelagert wiirden.”®

Festzustellen ist, dass, im Vergleich zur derzeitigen Mitbestimmungslage, durch
die Umsetzung des Modells eine ganz erhebliche Abschwdachung der Mitbe-
stimmung der Arbeitnehmer eintreten wirde, da letztlich mangels Beteiligung in
den entscheidenden Unternehmensorganen keine echten Mitbestimmungsrechte
mehr bestehen wirden. Folglich stellt sich die Frage, ob die Regelung nach einer
entsprechenden Umsetzung tUberhaupt noch die Bezeichnung ,,Mitbestimmung*
verdient oder ob nicht vielmehr eine Bezeichnung wie bspw. ,,Mitsprache* oder
»Beteiligung“ die Bedeutung der Regelung besser ausdriicken wirde. Die Ab-
schwachung ist fiir eine europarechtskonforme Umsetzung jedoch erforderlich
und steht letztlich auch nicht in einem so evidenten Widerspruch zur bisherigen
Lage, wie dies auf den ersten Blick erscheinen mag. Hauptanliegen der Unter-
nehmensmitbestimmung war auch bereits bisher vorrangig die friihzeitige und
umfassende Information der Arbeitnehmer ber die fur die Unternehmensent-
wicklung wesentlichen Daten.””® Die Bezeichnung Unternehmensmitbestim-
mung trifft auch bisher nicht den Kern der Regelung, da sich in Streitféllen
aufgrund des Zweitstimmrechts des Aufsichtsratsvorsitzenden gemal
§ 29 Abs. 2 MitbestG letztlich immer die Anteilseigner durchsetzen kénnen.”
Das Prinzip der rechtzeitigen und umfassenden Information der Arbeitnehmer
kann aber ebenso gut durch das dargestellte Modell mit einem Konsultationsrat
als Auffangregelung erreicht werden. Der Verlust tatséachlicher Mitbestim-
mungskompetenzen fallt somit geringer aus, als dies zunédchst erscheint.

Am Rande soll noch erwédhnt werden, dass Nebeneffekt einer entsprechenden
Anderung auch eine weitgehende Ldsung der aus Sicht der corporate governan-
ce dargelegten Probleme der heutigen Mitbestimmung wére.”™

™8 FEiir eine Verkleinerung der Aufsichtsrite nach Ausgliederung der Arbeitnehmervertreter
in ein eigenstandiges Organ auch Schiessl ZHR 167 (2003) 235, 255.

™ Henssler in Unternehmensmitbestimmung im Recht der EU S. 157.

™0 Henssler in Unternehmensmitbestimmung im Recht der EU S. 157; so auch von Werder
DBW 2004, 229, 241.

> vgl. zur Kritik und der Losung durch die Schaffung eines Konsultationsrates bspw. von
Werder DBW 2004, 229 ff; ahnlich auch Schiessl ZHR 167 (2003) 235, 255.
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Ob allerdings eine nationale Umsetzung dieses VVorschlags letztlich wiinschens-
wert, sinnvoll und zweckméRig ist, oder ob nicht mdglicherweise eine gemein-
schaftsweite Regelung im Europarecht anzustreben ist, soll hier offen bleiben.
Ziel dieser Arbeit war lediglich, aufzuzeigen, dass eine Anwendung nationaler
Mitbestimmungsregelungen auf Auslandsgesellschaften mit tatsachlichem Ver-
waltungssitz in Deutschland grundsétzlich europarechtskonform moglich ist.
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H. Zusammenfassung

Zusammenfassend kodnnen folgende Ergebnisse der Untersuchung festgehalten
werden:

= Die Entscheidungen Uberseering und Inspire Art des EuGH haben groRe
Auswirkungen auf das internationale Gesellschaftsrecht und insbesondere
auch auf die Unternehmensmitbestimmung in Deutschland. Sie ermdglichen
den freien Zuzug von Kapitalgesellschaften aus allen Mitgliedstaaten der EU
und verbieten grundsétzlich jede Beschrankung dieser Freiheit.

» Auslandsgesellschaften mit tatsdchlichem Verwaltungssitz in Deutschland
werden vom MitbestG in seiner jetzigen Form nicht erfasst.

» Eine analoge Anwendung des MitbestG auf Auslandsgesellschaften mit tat-
séchlichem Verwaltungssitz in Deutschland ist nicht moglich.

= Die Unternehmensmitbestimmung gehort ihrem Grundprinzip nach zum
deutschen ordre public.

= Eine Anwendung des MitbestG auf Auslandsgesellschaften mit Verwal-
tungssitz in Deutschland Gber den ordre public ist nicht mdglich.

» Regelungen zur Unternehmensmitbestimmung konnen als Eingriffsnormen
formuliert werden.

= Die Unternehmensmitbestimmung ist ihrem Grundprinzip nach ein gemein-
schaftsweit anerkanntes, zwingendes Allgemeininteresse.

= Die Anwendung nationaler Mitbestimmungsregelungen auf Auslandsgesell-
schaften mit tatsdchlichem Verwaltungssitz in Deutschland fihrt zu einer
Beschrédnkung der Niederlassungsfreiheit, diese kann aber durch zwingende
Allgemeininteressen gerechtfertigt werden.

= Eine entsprechende Anwendung kann nur bei einer erheblichen Abschwa-
chung des bisherigen deutschen Mitbestimmungsniveaus erfolgen.
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Eine entsprechende Regelung muss fur Inlands- und Auslandsgesellschaften
gleichermalien gelten.

Eine entsprechende Regelung muss einen Vorrang fir Verhandlungen zwi-
schen der Gesellschaft und den Arbeitnehmern und eine zwingende gesetzli-
che Auffangregelung nur fiir den Fall des Scheiterns der Verhandlungen
vorsehen.

Die zwingende Auffangregelung muss unterschiedslos auf Inlands- und Aus-
landsgesellschaften mit tatsdchlichem Verwaltungssitz in Deutschland an-
wendbar sein und in nichtdiskriminierender Weise angewandt werden.
Zudem muss sie geeignet, erforderlich und angemessen sein.

Einzig europarechtskonform ist eine Auffangregelung, die die Schaffung ei-
nes den Gesellschaftsorganen beigeordneten Konsultationsrats vorsieht, der
mit Arbeitnehmervertretern der Gesellschaft besetzt ist.
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