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1. Dem Gerichtshof der Euro-
paischen Union wird gemaR
Art. 267 AEUV folgende Frage
zur Vorabentscheidung vorge-
legt: Ist es mit Art. 18 AEUV
(Diskriminierungsverbot) und
Art. 45 AEUV (Freiztgigkeit
der Arbeitnehmer) vereinbar,
dass ein Mitgliedstaat das
aktive und passive Wahlrecht
fur die Vertreter der Arbeit-
nehmer in das Aufsichtsor-
gan eines Unternehmens nur
solchen Arbeitnehmern ein-
geraumt [hat], die in Betrie-
ben des Unternehmens oder
in Konzernunternehmen im
Inland beschaftigt sind?

2. Der Senat halt es fur vor-
stellbar, dass Arbeitnehmer
durch die deutschen Mitbe-
stimmungsregelungen aus
Grunden der Staatsangehd6-
rigkeit diskriminiert werden.
Der Senat sieht es ferner als
vorstellbar an, dass die Frei-
zlgigkeit der Arbeitnehmer
durch die deutschen Mitbe-
stimmungsregelungen ver-
letzt ist. (Leitsatze der Bear-
beiter).
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l. Problemstellung

Das deutsche Mitbestimmungsrecht
steht am Scheideweg. Das Kammer-
gericht Berlin halt es fir moglich, dass
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Teile der deutschen Mitbestimmungs-
gesetze gegen europdisches Recht
verstoBen und hat diese daher dem
Europaischen Gerichtshof zur Pri-
fung vorgelegt. Die weitere Entwick-
lung in der Rechtsprechung ist kaum
vorhersehbar und kénnte sowohl zu
einer enormen Ausweitung der unter-
nehmerischen Mitbestimmung auf
bislang mitbestimmungsfreie Fami-
lienunternehmen als auch zu einer
Nichtanwendbarkeit der deutschen
Mitbestimmungsgesetze bei der
Besetzung von Aufsichtsraten flhren.

Um diesen scheinbaren Widerspruch
zu verstehen, ist zundchst der Hinter-
grund des in der Praxis angewandten
Mitbestimmungsrechts in Deutsch-
land zu skizzieren:

Die wichtigsten Vorschriften zur Mit-
bestimmung in Deutschland finden
sich im Gesetz Uber die Drittelbeteili-
gung der Arbeitnehmer im Aufsichts-
rat (DrittelbG) und im Gesetz tber die
Mitbestimmung der Arbeitnehmer
(MitbestG). Der Drittelbeteiligung
unterliegen gemaB § 1 Abs. 1 Drit-
telbG Kapitalgesellschaften mit in der
Regel mehr als 500 Arbeitnehmern.
Eine Zurechnung von Arbeitnehmern
von Konzernunternehmen findet nach
§ 2 Abs. 2 DrittelbG nur dann statt,
wenn zwischen den Unternehmen
ein Beherrschungsvertrag besteht
oder das abhangige Unternehmen
in das herrschende Unternehmen
eingegliedert ist.

Bei Uberschreitung der Schwelle von
2.000 Arbeitnehmern greift die pari-
tatische Mitbestimmung nach § 1
Abs. 1 MitbestG. Eine Zurechnung
findet fur Konzernunternehmen nach
§ 5 MitbestG auch ohne Beherr-
schungsvertrag statt.
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Ein drittelparitatisch zu bildender
Aufsichtsrat ist zu einem Drittel mit
Arbeitnehmervertretern zu besetzen,
ein paritatischer zur Halfte. Die abso-
lute GroBe eines paritatisch besetzten
Aufsichtsrats hangt nach § 7 Mit-
bestG von der Anzahl der Arbeitneh-
mer ab. Wahlberechtigt sind jeweils
die Arbeitnehmer des Unternehmens.

Der Erlass des MitbestG 1976 fihrte
vor Jahrzehnten bereits zu einer kon-
troversen politischen und rechtlichen
Debatte. Das Bundesverfassungs-
gericht verneinte schlieBlich einen
VerstoB3 gegen die Eigentumsgarantie
des Art. 14 GG und andere Grund-
rechte. Danach wurde es lange Jahre
um die grundsatzlichen Eckpfeiler der
unternehmerischen Mitbestimmung
ruhiger.

Nun steht das deutsche Mitbestim-
mungsrecht erneut auf dem Prif-
stand. In jingerer Vergangenheit
mehrten sich in der Literatur Stim-
men, die die geltende Praxis des
deutschen Mitbestimmungsrechts fur
mit dem europaischen Recht unver-
einbar halten. Eine vorgeschlagene
Losung ist, die deutschen Mitbestim-
mungsgesetze europarechtskonform
auszulegen, eine andere, Teile der
Mitbestimmung wegen ihrer Europa-
rechtswidrigkeit bis zu einer Neure-
gelung durch den Gesetzgeber nicht
mehr anzuwenden.

In der rechtlichen Beurteilung ist indes
im Einzelnen sauber zu differenzieren.
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Die aus der Sicht des Familienun-
ternehmers wichtigste Frage ist, ob
Arbeitnehmer auslandischer Tochter-
gesellschaften mitbestimmungsrecht-
lich zur Ermittlung der Schwellen-
werte (500 bzw. 2.000 Mitarbeiter)
flr die unternehmerische Mitbestim-
mung mitzuzahlen sind. Der Wortlaut
der Mitbestimmungsgesetze ist nicht
eindeutig. Die Praxis orientierte sich in
den vergangenen Jahrzehnten bei der
Gesetzesauslegung an der Gesetzes-
begrindung und dem sog. ,Territo-
rialitatsprinzip”. Nach diesem Prinzip
darf die deutsche Sozialordnung sich
nicht auf das Hoheitsgebiet anderer
Staaten erstrecken. Danach war lange
Zeit weitgehend unbestritten, dass
die Zahl der Arbeitnehmer mitbe-
stimmungsrechtlich allein nach den in
Deutschland beschaftigten Mitarbei-
tern zu bestimmen ist. Dieser bis heute
herrschenden Ansicht' widersprach
vor Kurzem das Landgericht Frankfurt
am Main. Nach dessen Entscheidung
sollen bei der Ermittlung der fur die
Anwendung der Regeln Uber die
Unternehmensmitbestimmung ma@3-
geblichen UnternehmensgroBe die im
Ausland beschaftigten Mitarbeiter,
insbesondere auch die auslandischer
Konzernunternehmen, mit zu berlck-
sichtigen sein.? Diese Entscheidung
wird derzeit vom Oberlandesgericht
Frankfurt Uberprtft und ist daher
noch nicht rechtskraftig. Wenn sich
das Landgericht Frankfurt mit dieser
Auffassung durchsetzt, hatte dies
eine enorme Ausweitung der unter-
nehmerischen Mitbestimmung zur
Folge: Bislang mitbestimmungsfreie
Familienunternehmen kénnten unter
Einbeziehung der Arbeitnehmer in
auslandischen Betrieben der drittel-
paritatischen oder sogar der parita-
tischen Mitbestimmung unterliegen.
Bislang nur drittelparitatisch besetzte
Aufsichtsrate kdnnten paritatisch zu
besetzen sein. SchlieBlich wirde die

1 Vgl. die Nachweise bei KG Berlin, Beschl. v.
16.10.2015, 14 W 89/15; ausflihrlich zur Europa-
rechtskonformitat in diesem Zusammenhang Hellwig/
Behme, AG 2009, 261, 276 f.

2 LG Frankfurt/M., Beschl. v. 16.2.2015, 3-16 O
114,
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absolute GroBe zahlreicher Aufsichts-
rate steigen.

Mit der Ermittlung der Zahl der
Arbeitnehmer verbunden, aber nicht
notwendigerweise einheitlich zu
beurteilen,® ist die Frage, ob Arbeit-
nehmern auslandischer Betriebe ein
Wabhlrecht bei den Aufsichtsratswah-
len der Arbeitnehmerseite zusteht.

Wie bei der Ermittlung der Zahl der
Arbeitnehmer war aufgrund der
Gesetzesbegriindung und des Territo-
rialitatsprinzips lange Jahre unumstrit-
ten, dass sich das aktive und passive
mitbestimmungsrechtliche Wahlrecht
allein auf die in Deutschland beschaf-
tigten Arbeitnehmer bezieht.

Dies wurde vom Schrifttum in den
letzten Jahren zunehmend bezwei-
felt. Danach sollen in der Beschran-
kung des Wahlrechts auf im Inland
beschaftigte Arbeitnehmer sowohl
ein Versto3 gegen das allgemeine
Diskriminierungsverbot nach Art. 18
AEUV als auch eine nicht gerechtfer-
tigte Beschrankung der Arbeitneh-
merfreiztigigkeit nach Art. 45 AEUV
vorliegen.* Im Gegensatz zur Frage
des Nichtmitzédhlens von Auslandsbe-
legschaften bei den Schwellenwerten
fur die Anwendbarkeit der deutschen
Mitbestimmungsgesetze ist die Nicht-
berlcksichtigung von Arbeitnehmern
auslandischer Betriebe beim Wahl-
recht nach herrschender Literaturauf-
fassung also europarechtswidrig. Die
in den letzten Jahren hierzu ergan-
gene Rechtsprechung ist uneinheit-
lich. Das Landgericht Landau/Pfalz®
und das Landgericht Minchen ¢
verneinten einen Europarechtsver-
stoB3, da der deutsche Gesetzgeber
keine Regelungen fir Wahlen durch
Arbeitnehmer im EU-Ausland erlassen
kénne. Ahnlich sah es das Landge-
richt Berlin,” wahrend das OLG Zwei-

3 Ausflhrlich Krause, ZIP 2015, 636, 637 (Fn. 16).
4 Ausfiihrlich Henssler, in: Ulmer/Habersack/Henss-
ler, Mitbestimmungsrecht, 3. Aufl. 2013, § 3 MitbestG
Rn. 43ff.

5 LG Landau, Beschl. v. 18.9.2013, HKO 27/13.

6 LG Minchen |, Beschl. v. 27.8.2015, HKO
20285/14.

7 LG Berlin, Beschl. v. 1.8.2015, 102 O 65/14.

bricken® davon ausgeht, dass die
bestehenden deutschen Mitbestim-
mungsgesetze europarechtskonform
so ausgelegt werden kénnen, dass
Arbeitnehmer im EU-Ausland aktiv
und passiv wahlberechtigt sind.

Il. Sachverhalt

Dem Beschluss des Kammergerichts
Berlin liegt wie den anderen angefiihr-
ten Entscheidungen ein sog. , Status-
verfahren” nach § 98 AktG zugrunde.
Danach kann bei einem Streit, nach
welchen gesetzlichen Vorschriften
der Aufsichtsrat zusammenzusetzen
ist, eine gerichtliche Entscheidung
herbeigefiihrt werden. Diesen Antrag
kann u.a. jeder Aktionar stellen (vgl.
§ 98 Abs. 2 AktG). Antragsgegne-
rin im Verfahren vor dem Berliner
Kammergericht ist die TUI AG. Diese
beschaftigt in Deutschland ca. 10.103
Arbeitnehmer und in den Mitglied-
staaten der europdischen Union ca.
39.536 Arbeitnehmer. Der Aufsichts-
rat der TUI AG hat 20 Mitglieder, von
denen 10 durch die Arbeitnehmer zu
bestimmen sind. Bei den Wahlen zum
Aufsichtsrat waren die Arbeitnehmer
auslandischer Betriebe entsprechend
der géngigen Praxis bislang nicht ein-
bezogen worden. Hervorzuheben ist,
dass der Antragsteller nicht — wie teil-
weise in der Presse suggeriert wurde®
— beantragt hat, dass Auslander in
den Aufsichtsrat gewahlt werden
durfen. Vielmehr begehrt der Antrag-
steller die Mitbestimmungsfreiheit
des Aufsichtsrats der TUI AG.

lll. Entscheidungsgriinde

Das Kammergericht Berlin hat das
Statusverfahren nach § 98 AktG
zunachst ausgesetzt und den Europa-
ischen Gerichtshof angerufen. Dieser
soll in einem sog. ,Vorlageverfahren”
nach Art. 267 AEUV die Frage der
Europarechtswidrigkeit des fehlenden
Wahlrechts von Mitarbeitern auslan-

8 OLG Zweibriicken, Beschl. v. 22.2.2014, 3 W
150/13.
9 Vgl. FAZ v. 26.10.2015 (Nr. 248), Seite 17.
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discher Betriebe deutscher Konzerne
kldren. In seiner Begriindung geht das
Gericht zunachst aufgrund des deut-
schen Territorialitatsprinzips und unter
Berufung auf die Gesetzesbegriin-
dung mit der herrschenden Meinung
davon aus, dass als Arbeitnehmer
im Sinne des Mitbestimmungsrechts
nur Mitarbeiter deutscher Betriebe
mitzuzahlen sind. Daraus leitet es im
Folgenden ab, dass auch nur diese
Arbeitnehmer die Aufsichtsratsmit-
glieder wahlen und selbst im Wahl-
verfahren Rechte haben kénnen.
Nach Ansicht des Kammergerichts
ist dadurch ein Verstol3 gegen Uni-
onsrecht maglich. Zum einen kénn-
ten Arbeitnehmer durch die deut-
schen Mitbestimmungsregelungen
aus Granden der Staatsangehorigkeit
diskriminiert sein. Im Gegensatz zu
den in Deutschland beschaftigten
Arbeitnehmern kdnnten die in einem
Mitgliedstaat beschéaftigten Arbeit-
nehmer, die in der Regel keine Deut-
schen seien, das Aufsichtsorgan der
Antragsgegnerin nicht wahlen und
in diesen nicht gewahlt werden und
seien mithin in ihrem Aufsichtsor-
gan nicht ausreichend reprasentiert.
Dadurch sei es moglich, dass im Auf-
sichtsorgan einseitig die Interessen
der im Inland beschéaftigten Arbeit-
nehmer berlcksichtigt werden. Eine
ausreichende Rechtfertigung hierfar
sei nicht erkennbar. Fir maglich halt
das Gericht zudem eine Verletzung
der Vorschriften Uber die Freizligigkeit
der Arbeitnehmer nach europaischem
Recht. Die deutschen Regelungen
seien geeignet, Arbeitnehmer wegen
des drohenden Verlusts ihrer Mit-
gliedschaft in einem Aufsichtsorgan
davon abzuhalten, sich um tatsachlich
angebotene Stellen im europaischen
Ausland zu bewerben und sich zu
diesem Zweck im Hoheitsgebiet der
Mitgliedstaaten frei zu bewegen.

Diese etwaigen Verst6Be kdnnten
auch nicht durch eine unionsrechts-
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konforme Auslegung des deutschen
Mitbestimmungsrechts beseitigt wer-
den. Fur den Fall der Europarechts-
widrigkeit des deutschen Mitbestim-
mungsrechts sei der Gesetzgeber zu
einer Anderung berufen.

IV. Praktische Bedeutung

Die Vorlage durch das Berliner Kam-
mergericht an den Europaischen
Gerichtshof ist wegen der zu beob-
achtenden Unsicherheiten in der
Rechtsprechung zu begriBen und
kann je nach Ausgang des Verfahrens
enorme praktische Auswirkungen
zeitigen. Wenig vorhersehbar ist, ob
der Europdische Gerichtshof eine Dis-
kriminierung auslandischer Arbeit-
nehmer bejaht. Zwar knipfen die ein-
schlagigen Vorschriften des DrittelbG
und des MitbestG nicht unmittelbar
an die Staatsangehorigkeit an, was
auf den ersten Blick gegen eine Dis-
kriminierung spricht. Allerdings hat
der Europaische Gerichtshof in der
Vergangenheit mit dem Argument
des ,Effet utile” des Europdischen
Rechts auch versteckte, mittelbare
oder indirekte Diskriminierungen, bei
denen eine Benachteiligung durch
die Uberwiegende Betroffenheit von
EU-Ausldndern entsteht, ausreichen
lassen.’® Ahnlich weit interpretiert der
Europaische Gerichtshof die Beein-
trachtigung der Freizlgigkeit der
Arbeitnehmer."

Falls der Europaische Gerichtshof die
Europarechtswidrigkeit des mitbe-
stimmungsrechtlichen Wahlverfah-
rens in Deutschland feststellt, ist die
Rechtsfolge dieser Verletzung zu kla-
ren. Da das Berliner Kammergericht
eine europarechtskonforme Ausle-
gung der Mitbestimmungsgesetze im
Vorlagebeschluss abgelehnt hat, muss

10 Vgl. die Nachweise bei Hellwig/Behme, AG 2009,
261, 265
11 Vgl. Hellwig/Behme, AG 2009, 268

der Anwendungsvorrang des Europa-
rechts grundsatzlich zur Unanwend-
barkeit der Mitbestimmungsgesetze
flhren. Dies wirde in der Konsequenz
(vorerst) bedeuten, dass deutsche
Aufsichtsrate nur noch aus Vertretern
der Anteilseigner zusammenzusetzen
waren (vgl. § 96 Abs. 1 Variante 6
AktG) bis der deutsche Gesetzgeber
eine neue (europarechtskonforme)
Regelung getroffen hat. Wegen der
Hoheitsrechte anderer Mitgliedstaa-
ten ist jedoch der Erlass einer diskri-
minierungsfreien Regelung nicht so
einfach moglich. Fraglich ware z.B.,
wie ein in Deutschland normiertes
Wahlverfahren im Ausland durchge-
setzt werden kann.

Die Familienunternehmen insbeson-
dere mit EU-Auslandsgesellschaften
sollten die weitere Entwicklung
genauestens im Auge behalten. Falls
die Mitbestimmungsgesetze europa-
rechtswidrig sind, waren bestehende
und besetzte Aufsichtsrate erst nach
einem wirksamen und rechtskraftigen
Abschluss eines entsprechenden Sta-
tusverfahrens neu zu bilden und zu
besetzen. So lange blieben die bishe-
rigen Mitglieder ordnungsgemaB im
Amt (vgl. § 96 Abs. 4 AktG).”?

Strategisch kann sich dann vor Erlass
einer eventuellen Neuregelung durch
den deutschen Gesetzgeber die
Umwandlung in eine Europaische
Aktiengesellschaft (SE) anbieten, da
die Mitbestimmungsfreiheit im Falle
einer Europarechtswidrigkeit der
deutschen Mitbestimmungsgesetze
auf diesem Wege gegebenenfalls fur
die Zukunft gesichert werden kann.
Solche MaBnahmen sollten jedoch
erst nach einer umfassenden rechtli-
chen Beratung im Einzelfall erwogen
werden.

Quicklink: 151201

12 Mense/Klie, DStR 2015, 1.508, 1.511.
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