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Die deutsche Mitbestimmung rdumt deutschen Belegschaften weitreichende Mit-
wirkungsrechte ein. Eine spezifische Inkongruenz von ausschlieBlich territorialer
Représentation der deutschen Belegschaften und ihrem Zugriff auch auf transnational
wirkende Entscheidungen fiihrt insbesondere in grenziiberschreitenden Standort-
konflikten zu einer Vormachtstellung der inldndischen Belegschaften gegeniiber den
konkurrierenden Belegschaften an anderen Standorten in der Europdischen Union
(EU). Mit dem Unionsrecht ist das nicht vereinbar. Entweder miissen alle betroffenen
Arbeitnehmer mitbestimmen konnen — also die personale Basis der Mitbestimmung
auf die Unionsbelegschaft eines Unternehmens oder Konzerns ausgedehnt werden —,
oder es miissen die Beteiligungsrechte der deutschen Mitbestimmung auf rein
nationale Sachverhalte beschrinkt werden. So wie es ist, darf es jedenfalls nicht
bleiben! Die Folgen fiir die Unternehmens- und die betriebliche Mitbestimmung sind
dabei verschieden. Die auch von Hellwig und Behme cinerseits' sowie Teichmann
andererseits’ anhand der Unternehmensmitbestimmung gefiihrte Kontroverse endet —
wie zu zeigen sein wird — zwangslaufig beim Européischen Gerichtshof (EuGH).

Die Untersuchung greift einen Teilaspekt der auf Gleichheitsfragen in der Unter-
nehmensmitbestimmung ausgerichteten Dissertation von Clemens Latzel auf und
verbindet diese mit betriebsverfassungsrechtlichen Systemerwigungen zu einer mit-
bestimmungsrechtlichen Gesamtschau.

I. Deutsche Mitbestimmungsterritorialitit mit diskriminierender
Wirkung

1. Mitbestimmungsterritorialitit

Mitbestimmung fiir deutsche Unternehmen und Betriebe findet nur in Deutschland
statt — ohne dass dies ausdriicklich geregelt wére.

a) Territoriale Betriebsverfassung

Nach schon immer herrschender Meinung ist die Mitbestimmung einem strengen
(quasi offentlich-rechtlichen) Territorialitdtsprinzip verpflichtet, weswegen aus-
landische Betriebe inldndischer Unternehmen keine Betriebsriate nach deutschem
Recht haben und auch ihre jeweiligen nationalen Arbeitnehmervertretungen keine
Vertreter in den deutschen Gesamtbetriebsrat auf Unternehmensebene oder in den
deutschen Konzernbetriebsrat entsenden konnen. Aus der strengen rdumlichen
Fixierung auf Betriebe im Inland* folgt dann auch, dass nur Arbeitnehmer in-

' Hellwig/Behme, Die Aktiengesellschaft (AG) 2009, 261 ff.; dieselben, Zeitschrift fiir Wirt-
schaftsrecht (ZIP) 2010, 871 ff.

? Teichmann, ZIP Beilage 48/2009, 10 ff.; derselbe, ZIP 2010, 874 f.

* Latzel, Gleichheit in der Unternehmensmitbestimmung, 2010; zur dysfunktionalen Territorialitéit
auch schon Rieble, in: Rieble (Hrsg.), Zukunft der Unternehmensmitbestimmung, 2004, § 1 Rn. 7.

* Bundesarbeitsgericht (BAG) 1.10. 1974 — 1 ABR 77/73, Neue Juristische Wochenschrift (NJW)
1975, 1091, 1092; BAG 9.11. 1977 — 5 AZR 132/76, NJW 1978, 1124; BAG 22.3. 2000 — 7 ABR
34/98, Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (NZA) 2000, 1119, 1121; Richardi, in: Richardi (Hrsg.),
Betriebsverfassungsgesetz mit Wahlordnung (BetrVG), 12. Aufl. 2010, Einleitung Rn. 66 mit
weiteren Nachweisen; Ddubler, in: Daubler/Kittner/Klebe/Wedde (Hrsg.), BetrVG, 12. Aufl. 2010,
Einleitung Rn. 204: ,national-introvertiert™; speziell zum Belegenheitsort Franzen, in: Gemein-
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landischer Betriebe aktiv und passiv wahlberechtigt sind — woran eine nur voriiber-
gehende Entsendung ins Ausland nichts dndert (Ausstrahlung). Das ist im Kern un-
streitig’. Weil das Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) nicht rechtsformbezogen ist,
sondern nur auf die Lage des Betriebs als Arbeitsorganisation abstellt, werden in-
landische Betriebe ausldndischer Unternehmen vom BetrVG durchaus erfasst®. In all
diesen Féllen kommt also der Inlandsbelegschaft mit Blick auf die deutsche Betriebs-
verfassung ein Représentationsmonopol zu.

Auslandische Betriebe konnen sich mit ihren Arbeitnehmervertretungen nicht am
Gesamtbetriebsrat auf Unternehmensebene beteiligen; dieser ist nur fiir Inlands-
betriebe zu bilden” und nur von Inlandsbetriebsriaten zu ,beschicken®. Ebenso sind
Reprisentanten von Auslandsbetrieben von der Mitwirkung im Konzernbetriebsrat
ausgeschlossen’. Sitzt das herrschende Unternehmen im Ausland, kann bei diesem
kein deutscher Konzernbetriebsrat errichtet werden, dafiir aber bei einer inldndischen
Teilkonzernspitze, das heiflt bei einem im Inland ansdssigen abhingigen Unter-
nehmen, dem noch wesentliche Leitungsaufgaben in personellen, sozialen und
wirtschaftlichen Angelegenheiten zur eigenstindigen Ausiibung gegeniiber den ihm
nachgeordneten Unternehmen verbleiben (,,Konzern im Konzern®)".

Territorial beschrankt ist auch der Wirtschaftsausschuss des § 106 BetrVG. Er soll
zwar auch ,bei* ausldndischen Unternehmen mit Betrieben im Inland angesiedelt
werden, wenn deutsche Betriebe die Voraussetzungen des § 106 Abs. 1 BetrVG im

schaftskommentar zum Betriebsverfassungsgesetz (GK-BetrVG), 9. Aufl. 2010, § 1 Rn.4 mit
weiteren Nachweisen.

* Nur Ddubler, Betriebsverfassung in globalisierter Wirtschaft, 1999, S. 28 ff., 61, hilt auch bei
Auslandsbetrieben mit enger Inlandsbindung und entsprechender (tarif-) vertraglicher Vereinbarung
das Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) fiir anwendbar. Zum Sonderproblem grenziiberschreitender
Betriebe mit deutschem Haupt- und auslandischem Nebenteil BAG 10.9. 1985 — 1 ABR 28/83,
Arbeitsrechtliche Praxis (AP) Nr. 3 zu § 117 BetrVG 1972 (B IV 1 a); differenzierend Franzen, in:
GK-BetrVG (Fn. 4), § 1 Rn. 11.

¢ Franzen, in: GK-BetrVG (Fn. 4), § 1 Rn. 5; Richardi, in: Richardi (Fn. 4), Einleitung Rn. 68; fiir
Betriebe mit ausschlieBlich ausldndischer Belegschaft und einheitlich ausldndischem Arbeitsstatut
noch offengelassen von BAG 9.11. 1977 — 5 AZR 132/76 (Fn. 4).

" Herrschende Meinung; Koch, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht (ErfK), 11. Aufl. 2011,
§ 47 BetrVG Rn.5; Kreutz, in: GK-BetrVG (Fn.4), §47 Rn.9; Trittin, in: Déubler/Kittner/
Klebe/Wedde (Fn. 4), § 47 Rn. 20; einschrankend Annuf, in: Richardi (Fn. 4), § 47 Rn. 21: iiber-
betriebliche Organisation im Inland erforderlich.

¥ Herrschende Meinung; Annuf3, in: Richardi (Fn. 4), § 47 Rn. 19; Fitting, Betriebsverfassungs-
gesetz mit Wahlordnung, 25. Aufl. 2010, § 47 Rn. 22; anderer Ansicht Trittin, in: Déaubler/Kittner/
Klebe/Wedde (Fn.4), §47 Rn.22: Beteiligung ausldndischer betrieblicher Arbeitnehmerver-
tretungen, die dem deutschen Betriebsrat ,,in etwa addquat™ sind.

® Herrschende Meinung; Annuf3, in: Richardi (Fn. 4), § 54 Rn. 34; Fitting (Fn. 8), § 54 Rn. 37,
Kreutz/Franzen, in: GK-BetrVG (Fn. 4), § 54 Rn. 42; anderer Ansicht Trittin, in: Daubler/Kittner/
Klebe/Wedde (Fn. 4), § 54 Rn. 33: Arbeitnehmervertreter auslandischer Tochterunternehmen sind zu
beteiligen, wenn sie demokratisch gewéhlt wurden.

" BAG 14.2. 2007 — 7 ABR 26/06, NZA 2007, 999, 1003 ff., mit zustimmender Anmerkung
Junker, Sammlung Arbeitsrechtlicher Entscheidungen (SAE) 2008, 41; Henssler, Zeitschrift fiir
Arbeitsrecht (ZfA) 2005, 289, 309 ff.; Kreutz/Franzen, in: GK-BetrVG (Fn. 4), § 54 Rn. 44; anderer
Ansicht Ddubler, in: Déaubler/Kittner/Klebe/Wedde (Fn. 4), Einleitung Rn. 203: Steuerung der
inldndischen Unternehmen vom Ausland an ,langer Leine” geniigt; 7rittin, in: Daubler/Kittner/
Klebe/Wedde (Fn. 4), § 54 Rn. 29a: inldndische Leitungsmacht entbehrlich; dhnlich Fitting (Fn. 8),
§ 54 Rn. 34.
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Inland (!) erfiillen", und irgendein inldndischer Unternehmensankniipfungspunkt
besteht'?. Stets bleibt aber seine Funktion auf das inldndische Teilunternehmen be-
schrankt.

b) Territoriale Unternehmensmitbestimmung

Die Unternehmensmitbestimmung kennt dieselbe Territorialitit. Sie beteiligt
Arbeitnehmer an Entscheidungen des Aufsichtsrats in juristischen Personen be-
stimmter Rechtsformen und ab einer bestimmten GroBe mit einem Drittel der Auf-
sichtsratssitze (§ 4 Abs. 1 Drittelbeteiligungsgesetz [DrittelbG]) oder mit der Halfte
(§ 7 Abs. 1 Mitbestimmungsgesetz [MitbestG]) — nach teilweise unterschiedlichen
und damit systemwidrigen Regeln". Im aktiven und passiven Wahlrecht folgt die
Unternehmensmitbestimmung der Betriebsverfassung. Auch hier sind also wieder nur
die Arbeitnehmer inléndischer Betriebe (nebst Ausstrahlungsfillen'*) aktiv und passiv
wahlberechtigt".

Die Territorialitit setzt sich konsequent bei der Konzernzurechnung nach §2
DrittelbG und § 5 MitbestG fort: Nur inlidndische Belegschaften inlédndischer
Tochterunternehmen kénnen der Konzernbelegschaft der Mutter zugerechnet werden,
wihrend Gesellschaften auslédndischen Rechts au3en vor bleiben'®. Allerdings konnen
richtigerweise deutsche Enkelgesellschaften und ihre Belegschaften trotz zwischen-
geschalteter Auslandsgesellschaft der deutschen Mutter zugerechnet werden'.
Immerhin kann § 5 Abs. 3 MitbestG zu einer fingierten inldndischen Teilkonzern-
spitze verhelfen, wenn die Obergesellschaft im Ausland liegt.

Friiher folgte die Territorialitét zusétzlich aus der strengen Rechtsformankniipfung
an bestimmte deutsche juristische Personen. Seitdem Unternehmen indes ihren Ver-
waltungssitz unter Mitnahme der Rechtsform verlegen konnen, nimmt die deutsche
Mitbestimmung auch Inlandsbelegschaften aus, wenn sie einem Unternehmen in
mitbestimmungsfreier auslidndischer Rechtsform zugeordnet sind. Umgekehrt kann
aber theoretisch eine deutsche Gesellschaft mit beschriankter Haftung (GmbH) mit
Verwaltungssitz im Ausland mitbestimmt werden'.

Nur mittelbar eine Territorialititsfrage ist die Zahlweise fiir die mafgebende
Unternehmensgrofle: Fiir die einschligigen Schwellenwerte (mehr als 500 be-

" BAG 1.10. 1974 — 1 ABR 77/73 (Fn. 4), 1091; Fitting (Fn. 8), § 106 Rn. 20; Henssler, ZfA
2005, 289, 311 f.; Junker, SAE 2008, 41, 43.

12 Dazu kritisch Franzen, in: GK-BetrVG (Fn. 4), § 1 Rn. 7 ff.

1 Eingehend Latzel (Fn. 3), Rn. 380 ff.

" Henssler, in: Ulmer/Habersack/Henssler (Hrsg.), Mitbestimmungsrecht, 2. Aufl. 2006, § 3
MitbestG Rn. 38 mit weiteren Nachweisen.

!5 Herrschende Meinung; Henssler, in: Ulmer/Habersack/Henssler (Fn. 14), § 3 MitbestG Rn. 8,
§ 7 MitbestG Rn. 35 jeweils mit weiteren Nachweisen.

' Herrschende Meinung; Landgericht (LG) Diisseldorf 5.6. 1979 — 25 AktE 1/78, Der Betrieb
(DB) 1979, 1451, 1452; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/HabersackHenssler (Fn. 14), § 5 MitbestG
Rn. 55; Koberski, in: Wlotzke/Wilmann/Koberski/Kleinsorge (Hrsg.), Mitbestimmungsrecht,
3. Aufl. 2008, § 3 MitbestG Rn. 28.

" Herrschende Meinung; Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Henssler (Fn. 14), §5
MitbestG Rn. 55 mit weiteren Nachweisen; Henssler, in: Ulmer/Habersack/Henssler (Fn. 14), § 3
MitbestG Rn. 36 mit weiteren Nachweisen; zu Umgehungsmdglichkeiten derselbe, Recht der Arbeit
(RdA) 2005, 330, 332 f.

' Allerdings praktisch problematisch, Ddéubler/Heuschmid, Neue Zeitschrift fiir Gesellschafts-
recht (NZG) 2009, 493, 496; Waldenmaier/Ley, BetriebsBerater (BB) 2009, 1694, 1697 f.
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ziehungsweise 2.000 Arbeitnehmer) werden nur Inlandsbelegschaften mitgezahlt®.
Das schafft eine zusitzliche Mitbestimmungsungleichheit, denn ein Unternehmen,
das 1.100 Beschiftigte in Deutschland und weitere 1.000 in Europa hat, fallt nicht
unter das MitbestG, sein Konkurrent mit 2.100 Inlandsbeschiftigten hingegen schon.

2. Diskriminierende Wirkung deutscher Territorialitiit
a) Gleichberechtigte Teilhabe im Verteilungskonflikt

Die Territorialitdt des deutschen Mitbestimmungsrechts schliet innerhalb ein- und
desselben Unternehmens oder Konzerns auslidndische Belegschaften von jenen Teil-
haberechten aus, die der deutschen Belegschaft zukommen. Damit trennt das
Territorialitdtsprinzip also die europidischen Belegschaften in Arbeitnehmer erster
und zweiter Klasse. Das ist wegen der Nationalitdt der mitgliedstaatlichen Arbeits-
rechtsordnungen vollig unproblematisch, soweit es um solche Angelegenheiten geht,
die in einem Betrieb oder Unternehmen nur eine ortliche und nicht grenziiber-
schreitende Regelungsfrage betreffen. Mitbestimmung ist Teilhabe und versucht die
von einer Arbeitgeberentscheidung betroffenen Arbeitnehmer iiber ihre Reprisen-
tanten an den auch sie betreffenden Entscheidungen zu beteiligen. Getrennte Be-
troffenheit erlaubt also ohne weiteres getrennte Mitbestimmung und dabei auch
unterschiedliche Mitbestimmungsordnungen. Dass etwa die deutsche betriebliche
Mitbestimmung von der franzosischen abweicht und deswegen unterschiedliche Mit-
spracherechte bei den ortlichen Arbeitszeitregelungen bestehen, ist als Folge unter-
schiedlicher nationaler Arbeitsrechtsordnungen ohne weiteres hinzunehmen.

Problematisch werden solch unterschiedliche Teilhaberechte, wenn sie sich auf
unternehmens- oder konzernweite Entscheidungen beziehen, von denen die Beleg-
schaften in verschiedenen Mitgliedstaaten in gleicher Weise betroffen werden. Un-
gleichheit in der Arbeitnehmerbeteiligung verfehlt nicht nur die Mitbestimmungsidee
durch Ausgrenzung, sondern erlaubt der privilegierten Belegschaft geradezu eine
Durchsetzung ihrer Interessen auf dem Riicken der Benachteiligten. Mitbestimmung
der Arbeitnehmer missrét zur Fremdbestimmung durch bestimmte Arbeitnehmer.

Das mitbestimmungsrechtliche Teilhabeprinzip® will diejenigen Arbeitnehmer be-
teiligen, die von der unternehmerischen Entscheidung betroffen sind, das heifit Mit-
bestimmung durch und fiir die, die es angeht?. Bei einer einheitlichen Entscheidung
mit einer Vielzahl von Betroffenen geht es typischerweise um einen Verteilungs-
konflikt (zum Beispiel Standortfragen). Die deutsche Unternehmensmitbestimmung
sorgt fiir innerdeutsche Mitbestimmungsgleichheit, indem sie die Beteiligung von
vornherein ,,oben®, also an der Unternehmens- und Konzernspitze vorsieht und indem
im Rahmen der Konzernzurechnung eine ,,virtuelle* Konzernbelegschaft geschaffen
wird, die im Aufsichtsrat der Konzernobergesellschaft die auch nur potenziell be-
troffenen Arbeitnehmerinteressen zur Geltung bringen kann. Anders als die betrieb-
liche Mitbestimmung schiefit die Unternehmensmitbestimmung damit auch ein wenig

' Herrschende Meinung; Henssler, in: Ulmer/Habersack/Henssler (Fn. 14), § 3 MitbestG Rn. 8,
§ 7 MitbestG Rn. 35; weitere Nachweise auch zu differenzierenden Ansichten bei Latzel (Fn. 3),
Rn. 331 mit Fn. 552.

* Fiir die Unternehmensmitbestimmung Brocker, Unternehmensmitbestimmung und Corporate
Governance, 2006, S. 133 ff.; fiir die Betriebsverfassung Wiese, ZfA 2000, 117, 121 ff.

?! Dieser Grundsatz ist im deutschen wie europdischen Mitbestimmungsrecht verwirklicht, Latzel
(Fn. 3), Rn. 36 ff. bezichungsweise Rn. 228 ff.
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liber das Ziel hinaus, denn die bloB abstrakt-potenzielle Betroffenheit von Arbeit-
nehmern in Tochter- und Enkelgesellschaften verschafft diesen auch dann einen
Mitwirkungseinfluss, wenn sie konkret nicht betroffen sind und damit eine Fremd-
bestimmungsoption. Freilich ist das infolge der typisierenden Einrichtung der Unter-
nehmensmitbestimmung gar nicht anders moglich.

Eine Differenzierung der Beteiligung je nach Betroffenheit erlaubt die betriebliche
Mitbestimmung mit ihrer komplexen, an ,,Angelegenheiten* ausgerichteten Zu-
standigkeitsordnung. Die Ausgangszustindigkeit fiir den ortlichen Betriebsrat ver-
hindert, dass Arbeitnehmerreprdsentanten anderer Standorte sich in ortliche An-
gelegenheiten einmischen. Dagegen sorgt die Zustdndigkeitsverlagerung auf den
Gesamtbetriebsrat (§ 50 Abs. 1 BetrVG)* oder den Konzernbetriebsrat (§ 58 Abs. 1
BetrVQG) gerade dann fiir eine Beteiligung weiterer Reprédsentanten, wenn es um
Verteilungskonflikte im Unternehmen oder Konzern geht. Das ist der Kern des Tat-
bestandsmerkmals des ,,Nichtregelnkdnnens*®. Wenn und weil ein Verteilungs-
konflikt zwischen zwei Betrieben desselben Unternehmens droht, sollen nicht die
Betriebsrite getrennt um den Vorteil fiir ihren Betrieb kdmpfen, sondern es soll auf
der Unternehmensebene im Gesamtbetriebsrat eine Losung unter Beriicksichtigung
aller konfligierenden Interessen auf Belegschaftsseite gefunden werden. Dasselbe gilt
fiir die Zustindigkeitsverschiebung auf die Konzernebene, sofern iiberhaupt ein
Konzernbetriebsrat gebildet ist™.

Anders ist es nur fiir den Wirtschaftsausschuss auf Unternehmensebene: Weder
gibt es einen Konzernwirtschaftsausschuss, noch setzt die Zustindigkeit des Wirt-
schaftsausschusses voraus, dass die Beratungsthemen in ihrer Wirkung auf das
jeweilige Unternehmen beschrédnkt sind®. Allerdings wird dem Arbeitgeber insofern
nur zugemutet, unternehmensiibergreifende Fragen mit mehreren Wirtschafts-
ausschiissen zu beraten.

Man sieht also, dass jedenfalls das BetrVG bei innerdeutschen Belegschafts-
konflikten sorgsam bemiiht ist, durch Zustdndigkeitsverlagerungen eine gleich-
berechtigte Mitbestimmung aller betroffenen Belegschaften zu garantieren. Nur die
Auslander bleiben drauflen. Sie miissen es hinnehmen, dass Repréasentanten deutscher
Standorte mit der Unternehmens- oder Konzernleitung oder im Aufsichtsrat solche
Entscheidungen beraten oder mitbestimmen, die gerade auch den Auslandsstandort
und seine Arbeitnehmer betreffen.

Auf die Betroffenheit der Belegschaften an ausldndischen Standorten nimmt das
deutsche Recht keinerlei Riicksicht. Aus der Unternehmensmitbestimmung bleiben
jene ganz ausgeblendet. Soweit die Europiisierung der betriebsverfassungsrecht-
lichen Mitbestimmung immerhin ein einheitliches und grenziiberschreitendes Be-
ratungsgremium schafft — den Europdischen Betriebsrat (EBR) nach dem Gesetz iiber
Europdische Betriebsrate (EBRG)* oder den Societas Cooperativa Europaea- (SCE)

*2 Eingehend Thiising, ZfA 2010, 195 ff.

3 Rieble, Festschrift Bauer, 2010, S. 867, 868, 872; eingehend Schul, Verlagerung der Betriebs-
ratszustandigkeit, 2009, S. 66 ff.

* GemiB § 54 Abs.1 BetrVG ist die Errichtung von einem entsprechenden Beschluss der
Gesamtbetriebsrite abhingig.

» Qetker, in: GK-BetrVG (Fn. 4), § 106 Rn. 23 ff.

% Dazu auch die neugefasste Richtlinie 2009/38/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 6.5. 2009 iiber die Einsetzung eines Europdischen Betriebsrats oder die Schaffung eines Ver-
fahrens zur Unterrichtung und Anhorung der Arbeitnehmer in gemeinschaftsweit operierenden



2011 Inlandsmitbestimmung als Auslinderdiskriminierung 151

Betriebsrat nach dem Gesetz iiber die Beteiligung der Arbeitnehmer und Arbeit-
nehmerinnen in einer Europédischen Genossenschaft (SCEBG) — steht dieses vollig
unabgestimmt neben den deutschen Betriebsverfassungsorganen. Und weil solche
europdischen Betriebsrite nur Anhérungs- und Konsultationsrechte genieflen, bleibt
es dem deutschen Standortbetriebsrat unbenommen, eine Beschlussfassung des
europdischen Gremiums zulasten eines deutschen Standorts zu ignorieren und mit
den starken Mitbestimmungsrechten des BetrVG fiir den deutschen Standort zu
kdmpfen. Dazu zdhlen vor allem das Spiel auf Zeit beim Interessenausgleich und die
gezielt kostentreibende Ausgestaltung des Sozialplans, wodurch dem Unternehmen
der Verzicht auf seine inldndische Maflnahme abgerungen werden kann, denn nach
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) gilt die ,,Vertretbarkeit auch
einschneidender Belastungen des Unternehmens durch den Sozialplan bis an den
Rand der Bestandsgefiahrdung™”. Was national gesehen ,,nur” eine deutliche Macht-
verschiebung zugunsten der Betriebsrite ist, ist transnational eine Benachteiligung
fremder Belegschaften im Standortwettbewerb. Der deutsche Betriebsrat kann mit
seinen Machtmitteln das Florian-Prinzip nicht bloB anregen, sondern durchsetzen:
Heiliger Sankt Florian, ziind’ doch den and’ren Standort an! Dass inldndische
Arbeitnehmervertreter ihre Amtsfithrung an den Interessen ihrer Betriebe und ihres
,,Wahlvolks® ausrichten, ist nicht zu beanstanden. Der Fehler liegt im System.

b) Teilhabediskriminierung durch Territorialitit

Solange Unionsbiirger iiberwiegend in dem Mitgliedstaat wohnen, dessen Staats-
angehorigkeit sie besitzen, laufen Wohnsitzankniipfungen typischerweise auf eine
mittelbare Staatsangehorigkeitsdiskriminierung hinaus®. Solange Arbeitnehmer aber
auch iiberwiegend in dem Mitgliedstaat arbeiten, dessen Staatsangehdrigkeit sie
besitzen, liegt in jeder Beschéftigungsortankniipfung ebenso typischerweise eine
mittelbare Staatsangehorigkeitsdiskriminierung. Da davon ausgegangen werden kann,
dass Arbeitnehmer in auslédndischen Betrieben und auslédndischen Tochtergesell-
schaften deutscher Unternehmen iiberwiegend im jeweiligen Beschéftigungsland
ihren Wohnsitz haben, birgt das deutsche Mitbestimmungsrecht sowohl eine ver-
steckte Wohnsitzankniipfung als auch eine versteckte Betriebsortankniipfung, die
beide eine mittelbare Ungleichbehandlung aufgrund der Staatsangehorigkeit dar-
stellen® und deshalb Art. 18 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union
(AEUV) zuwiderlaufen. Bis auf ,,Grenzgidnger haben typischerweise nur Arbeit-

Unternehmen und Unternehmensgruppen (Amtsblatt EU 2009 L 122/28); eingehend Franzen,
Européische Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (EuZA) 3 (2010), 180 ff.

"BAG 6.5.2003 — 1 ABR 11/02, NZA 2004, 108, 112. Zur Parallelfrage, ob ein Streik um einen
.- Tarifsozialplan“ (also einen Abfindungstarif) darauf zielen darf, die unternehmerische Maflnahme
zu vereiteln, einerseits BAG 6.12. 2006 — 4 AZR 798/05, AP Nr. 1 zu § 1 TVG Sozialplan; BAG
24.4. 2007 — 1 AZR 252/06, AP Nr. 2 zu § 1 TVG Sozialplan; andererseits sehr luzide Otfo, Fest-
schrift Konzen, 2006, S. 663 ff.; Hofling, ZtA 2008, 1, 27 f.; Kerwer, EuZA 1 (2008), 335, 345 ff.

* Buropiischer Gerichtshof (EuGH) 14.2. 1995 — C-279/93, Amtliche Sammlung (Slg.) 1995,
1-225 Rn. 28 (Schumacker); EuGH 7.5. 1998 — C-350/96, Slg. 1998, 1-2521 Rn. 30 (Clean Car
Autoservice); EuGH 29.4. 1999 — C-224/97, Slg. 1999, 1-2517 Rn. 14 (Ciola); Generalanwalt
Mazak, Schlussantrage 23.2. 2010 EuGH — C-64/08, juris Rn. 51 f. (Engelmann).

¥ Mit den Worten des EuGH 7.5. 1998 — C-350/96 (Fn. 28), Rn. 29 (Clean Car Autoservice), sind
,»Gebietsfremde meist Auslinder”; vgl. auch EuGH 6.6. 2000 — C-281/98, Slg. 2000, 1-4139
Rn. 40 f. (Angonese).
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nehmer mit Wohn- und Betriebsort in Deutschland an der Unternehmens-
mitbestimmung teil*.

Fiir die Wahl von Arbeitnehmervertretern in den Betriebs- und Aufsichtsrat be-
deutet dies, dass ,,dank™ der Territorialitit ganz iiberwiegend nur deutsche Staats-
angehorige wihlen und gewihlt werden konnen, denn 2009 waren in Deutschland im
Durchschnitt nur 1,88 Millionen (Mio.) Ausldnder, aber rund 25,5 Mio. Deutsche
sozialversicherungspflichtig beschéftigt’. Mit den Auslandsbelegschaften werden vor
allem Nichtdeutsche vom aktiven Wahlrecht ausgeschlossen, also mittelbar wegen
ihrer Staatsangehorigkeit diskriminiert”. Der Ausschluss von Auslandsbelegschaften
beim passiven Wahlrecht findet zwangsldufig seinen Niederschlag bei der Besetzung
der Gremien: Wer nicht gewéhlt werden kann, kann auch nicht im Aufsichtsrat oder
Betriebsrat sitzen. Anders als in der Betriebsverfassung erlaubt § 4 Abs. 2 Satz 2
DrittelbG ab dem dritten Arbeitnehmerplatz im Aufsichtsrat die Zuwahl unter-
nehmensfremder Personen. Effektive Représentation ist das nicht, sondern bestenfalls
ein Gnadenrecht der vorschlagsberechtigten Betriebsrite des Unternehmens®.
Schérfer noch wirkt dieses ,,Gnadenreprasentationsrecht™ im MitbestG: Auslandsver-
treter konnen hier nur auf einen der nach § 7 Abs. 2 MitbestG fiir Gewerkschaftsver-
treter reservierten Sitze einriicken, wobei selbstredend nur Inlandsgewerkschaften
zahlen**. Dementsprechend wurde die Deutschtiimelei bei der Besetzung der Gewerk-
schaftssitze bislang nur einmal iiberwunden, als die Industriegewerkschaft (IG)
Metall einen Vertreter der United Auto Workers in den Aufsichtsrat von Daimler-
Chrysler wihlen lief3*.

Also sind Betriebsrite, Gesamt- oder Konzernbetriebsrite kraft Gesetzes
Hinlandsrein“; Arbeitnehmerbénke in den Aufsichtsriten sind es praktisch. Damit
kann die gleich mehrfach reprasentierte Inlandsbelegschaft® dank ihres iiberpropor-
tional starken Einflusses auf die Unternehmenspolitik die Interessen inldndischer
Standorte zulasten der Standorte ohne wahlberechtigte Belegschaften verfolgen, ins-
besondere wirtschaftlichen Anpassungsdruck auf diese umleiten.

Das Ausmal} der deutschtiimelnden Mitbestimmungsunwucht wird nicht allein
durch die gesetzlichen Mitwirkungsrechte bestimmt. Sowohl die betriebliche Mit-
bestimmung als auch die Unternehmensmitbestimmung sind durch vielfache
Koppelungsgeschéfte mit der Unternehmensleitung beziehungsweise den Anteils-
eignervertretern im Aufsichtsrat verbunden. Dass der Arbeitgeber den Betriebsrat
iiber die Einigungsstelle des § 76 BetrVG iiberwinden kann und dass die Arbeit-
nehmerbank auch unter der quasi-paritdtischen Mitbestimmung nach §§ 27 Abs. 2, 29
Abs. 2 Satz 1, 31 Abs. 4 Satz 1 MitbestG iiberstimmt werden kann, sorgt nicht dafiir,
dass sich das (transnationale) Unternehmensinteresse effektiv durchsetzt. Vielmehr
sorgt die Hegemonie deutscher Arbeitnehmervertreter dafiir, dass sich ein spezielles
korporatistisches Entscheidungsmodell wechselseitiger Einflussnahme mit Konsens-

* Latzel (Fn. 3), Rn. 341.

*! Arbeitsmarkt 2009, in: Bundesagentur fiir Arbeit (Hrsg.), Amtliche Nachrichten der Bundes-
agentur fiir Arbeit, Sondernummer 2/2010, S. 55.

32 Hellwig/Behme, AG 2009, 261, 265; Latzel (Fn. 3), Rn. 341,

3 Qetker, in: ErfK (Fn. 7), § 4 DrittelbG Rn. 10, § 6 DrittelbG Rn. 2.

* WiBmann, in: Wlotzke/WiBmann/Koberski/Kleinsorge (Fn. 16), § 7 MitbestG Rn. 45.

* Dazu Zinger, Die Internationalisierung der Belegschaften multinationaler Unternehmen mit Sitz
in Deutschland, 2002, S. 227 f.

36 zur ,,Ubermitbestimmung® Klosterkemper, Festschrift Wissmann, 2005, S. 456 ff.; Rieble, in:
Rieble (Fn. 3), § 1 Rn. 43.
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sucht bildet, weil das streitige Austragen von Meinungsverschiedenheiten spéter
Kollateralschdden nach sich zieht. Insbesondere das informelle Angewiesensein der
Vorstinde auf die Arbeitnehmervertreterstimmen bei der Erst- und Wiederbestellung
sorgt fiir einen speziellen Mitbestimmungsfilz und macht die ,,Betriebsratsfiirsten* zu
machtvollen Co-Managern, die konsequenterweise nur im Interesse ihres ,,Wahl-
volks* handeln*. Dazu zwei Beispiele:

Damit Audi sein Werk im ungarischen Gyor fiir 900 Mio. Euro ausbauen durfte, musste im
Gegenzug fiir die deutschen Fabriken in Ingolstadt und Neckarsulm eine Beschéftigungs-
garantie bis zum Jahr 2014 ausgesprochen werden. Der Audi-Gesamtbetriebsratsvorsitzende
Peter Mosch wies stolz darauf hin, dass man sich ohne die Beschiftigungssicherung ,,sehr
schwer damit getan* hitte, die Entscheidung fiir den ungarischen Standort mitzutragen®®.

Als Ergebnis der Opel-Krise wurde nur die belgische Automobilfabrik in Antwerpen mit
2.500 Arbeitnehmern geschlossen®, wihrend die deutschen Standorte Riisselsheim,
Bochum, Eisenach und Kaiserslautern mit einem Sparprogramm und Stellenkiirzungen
davonkamen, ja sogar Investitionszusagen erhielten®’. Der Opel-Gesamtbetriebsrats-
vorsitzende (und stellvertretende Aufsichtsratsvorsitzende) Klaus Franz war zufrieden und
konnte sogar iiber die vereinbarte Umwandlung der Adam Opel GmbH in eine Aktiengesell-
schaft (AG)"' seine Mitbestimmungsmacht stirken (weil in der GmbH die Gesellschafter-
versammlung den Aufsichtsrat leicht iiberstimmen kann). Die Wiederwahl von Franz im
Juni 2010 als Gesamt- und Konzernbetriebsratsvorsitzender” konnten die Antwerpener
jedenfalls nicht verhindern, denn sie waren ja nicht wahlberechtigt.

Strukturell fithrt damit die Territorialitdt der deutschen Mitbestimmung in trans-
nationalen Verteilungs- und Verdridngungskonflikten zur mittelbaren Auslédnder-
diskriminierung.

¢) Diskriminierung in den Marktchancen (Zutritt und Verbleib)

Die Diskriminierung findet unmittelbar nur auf der Teilhabeebene statt, denn
formal werden die fremden Belegschaften dort von jeder Représentation ab-
geschnitten, indem sie weder aktiv wéhlen, noch sich selbst zur Wahl stellen kénnen.
Diese mitbestimmungsbezogene Teilhabediskriminierung setzt sich aber materiell in
den Arbeitsbedingungen und Arbeitsmarktchancen fort. Beriicksichtigt man die
Folgewirkungen der Teilhabediskriminierung in der Mitbestimmung, so kann die
deutschtiimelnde Mitbestimmungsunwucht im Rahmen solcher Verteilungskonflikte
zu einer erheblichen Benachteiligung gerade mit Blick auf den Standorterhalt und
damit die Arbeitsmarktchancen der betroffenen Arbeitnehmer in den Mitgliedstaaten
filhren. Werden Investitionen von den deutschen ,,Stimmrechtsfithrern® ins Inland
und Entlassungen ins Ausland verschoben sowie inldndische Standorte des Konzerns
bevorzugt mit Konzernauftriagen ,,bedacht”, um die Beschéftigung zu stabilisieren, so
verfilscht das den durchaus gewollten Standortwettbewerb in Europa, weil nur
manchen betroffenen Belegschaften ein exklusives Sondermitspracherecht ein-
gerdumt wird. Den Preis zahlen die nicht-deutschen Belegschaften, die bei Standort-

*7 Eingehend Brocker (Fn. 20), S. 169 ff., 201 ff.

* Audi baut seine Fabrik in Ungarn aus®, Siiddeutsche Zeitung (SZ) 24.9. 2010, S. 20.

¥ Opel schlieBt die Autofabrik in Antwerpen®, Frankfurter Allgemeine Zeitung (FAZ) 5.10.
2010, S. 15.

4 Opel einigt sich mit Betriebsrat auf Milliarden-Sparpaket, FAZ 22.5. 2010, S. 15.

4 ,-Opel wird in eine AG umgewandelt”, FAZ 9.11. 2010, S. 15.

2 Franz fiihrt den Opel-Betriebsrat®, FAZ 23.6. 2010, S. 14.
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konflikten womdglich auch dann verlieren, wenn ihr Standort betriebswirtschaftlich
der bessere ist. Freilich sind die konkreten protektionistischen Wirkungen der
deutschen Mitbestimmung nur schwer nachweisbar. Immerhin hétte die Beihilfenauf-
sicht Anlass zu fragen, ob die Mitbestimmung nicht als staatliche Beihilfe ,,gleich
welcher Art” angesehen werden kann und damit gemil Art. 107 AEUV ,mit dem
Binnenmarkt unvereinbar* ist®.

d) Sonder- und Extremfall Volkswagen

Auf die Spitze getrieben wird der deutsche Mitbestimmungsprotektionismus bei
Volkswagen (VW)*. Der VW-Konzern beschiftigt in Produktionsgesellschaften in
Deutschland rund 151.000 Arbeitnehmer, im EU-Ausland rund 71.000 und auf3erhalb
der EU noch mal rund 79.000 Arbeitnehmer”. Wiirden die zehn Aufsichtsratssitze der
Arbeitnehmer nach Mitgliedstaaten anteilsgerecht aufgeteilt, kdmen drei Arbeit-
nehmervertreter anderen EU-Belegschaften zu; bei Beriicksichtigung aller aus-
landischen Beschiftigten verbliebe der deutschen Belegschaft nur die Hilfte der
Arbeitnehmerbank.

§ 4 Abs. 2 VW-Gesetz* und § 15 Abs. 4 VW-Satzung® geben dem VW-Aufsichts-
rat bei Entscheidungen tiber die Errichtung und die Verlegung von Produktionsstétten
ein Vetorecht, das mit einer Zwei-Drittel-Mehrheit abgesichert ist. Diese verschafft
der Arbeitnehmerbank ein schlechthin systemwidriges Vetorecht, ja eine ,,iiber-
paritdtische® Mitbestimmung, die noch schirfer als die Montanmitbestimmung ist.
Sieben (deutsche) Arbeitnehmervertreter konnen jede Standortentscheidung
blockieren und konnen dies geschickt fiir deutsche Standorte und zulasten der aus-
landischen nutzen. Damit kdnnen insbesondere mit Blick auf die Lenkung der In-
vestitionsmittel kiinstliche Vorteile im konzerninternen Standortwettbewerb erzeugt
werden®.

Hinzukommt, dass das Land Niedersachsen zwei Anteilseigner-Mitglieder in den
Aufsichtsrat entsendet. Bis zum 10.12. 2008 gingen die beiden Sitze auf ein gesetz-
liches Sonderentsendungsrecht aus § 4 Abs. 1 VW-Gesetz alte Fassung (a.F.) zuriick,
das in Umsetzung eines EuGH-Urteils® aufgehoben wurde*. Heute gehen sie zum

“ Die in Art. 107 Abs. | Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) ent-
haltene Einschrankung auf die ,,Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige*
schliefit allgemeine Fordermafinahmen der Wirtschaftspolitik zugunsten der Gesamtheit der Unter-
nehmen aus dem Anwendungsbereich des Verbotstatbestands aus, Cremer, in: Calliess/Ruffert
(Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl. 2007, Art. 87 EGV Rn. 17. Auch ist mehr als fraglich, ob die
Territorialitdt der Mitbestimmung ausgerechnet Unternehmen begiinstigt.

* Eingehend Latzel (Fn. 3), Rn. 583 ff.

# Stand: 31.12. 2009 ohne Scania; insgesamt sind bei Volkswagen (VW) und seinen Tochter-
gesellschaften 178.500 Arbeitnehmer in Deutschland und weitere 211.200 weltweit beschéftigt,
Stand: 30.9.2010 (Daten abrufbar unter: www.volkswagenag.com/vwag/vwcorp/content/de/human_
resources/developments_in_workforce.html).

% Gesetz iiber die Uberfiihrung der Anteilsrechte an der Volkswagenwerk GmbH in private Hand
vom 21.7. 1960, Bundesgesetzblatt (BGBL.) I, S. 585, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 8.12. 2008,
BGBI. I, S. 2369.

7 Stand: Dezember 2010 (abrufbar unter http://www.volkswagenag.com/vwag/vwcorp/content/
de/investor_relations/ corporate _governance/satzung.html).

* Latzel (Fn. 3), Rn. 686 f.

¥ EuGH 23.10. 2007 — C-112/05, Slg. 2007, 1-8995 (VW-Gesetz).

% Gesetz vom 8.12. 2008 (Fn. 46).
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einen auf den Kapitalanteil des Landes Niedersachsen zuriick, der derzeit bei 20,01 %
liegt’’. Zum anderen sichert nunmehr auch § 11 Abs. 2 Satz 2 VW-Satzung dieses
Recht ab: ,,Das Land Niedersachsen ist berechtigt, zwei Mitglieder in den Aufsichts-
rat zu entsenden, solange dem Land Niedersachsen unmittelbar oder mittelbar
mindestens 15 Prozent der Stammaktien der Gesellschaft gehdren.“ Damit kann
Niedersachsen auch bei allen Aufsichtsratsentscheidungen, die keine Standortfragen
im Sinne des § 4 Abs. 2 VW-Gesetz sind, wie zum Beispiel Entscheidungen iiber
GrofBinvestitionen in bestehende Standorte, gemeinsam mit der Arbeitnehmerbank
dafiir sorgen, dass deutsche, insbesondere niedersidchsische Standorte nicht durch
iiberméfige Auslandsinvestitionen gefdhrdet werden®™.

Ferner senken § 4 Abs.3 VW-Gesetz und § 25 Abs.2 VW-Satzung die Sperr-
minoritét fiir Beschliisse der Hauptversammlung von 25 auf 20 % ab. Damit kdnnen
Gewinnabfiithrungs- oder Beherrschungsvertrage (§ 293 Abs. 1 Aktiengesetz [AktG])
nicht gegen den Willen des Landes Niedersachsen abgeschlossen werden. Gleiches
gilt fiir Satzungsdnderungen (§ 179 Abs.2 Satz 1 AktG)™. Schlieflich darf auch
niemand auf der Hauptversammlung das Stimmrecht fiir mehr als den fiinften Teil
des Grundkapitals ausiiben (§3 Abs.5 VW-Gesetz). Selbst ein ,,Beharrungs-
beschluss“ der Hauptversammlung, auf Antrag des Vorstands nach § 114 Abs. 4
AktG eine verweigerte Aufsichtsratszustimmung zu ersetzen, ist bei VW fiir GroB3-
aktionére deshalb verstellt. Ein overruling der Mitbestimmung scheidet aus.

In der Gesamtschau wird die allgemeine diskriminierende Wirkung deutscher Mit-
bestimmung bei VW durch den gesetzlichen Sonderprotektionismus noch verstirkt.
Vetorecht im Aufsichtsrat und die schiitzende Hand des Landes Niedersachsen er-
moglichen eine weitreichende Standortimmunisierung zulasten der ausldndischen
Standorte im Konzern. Dass die ,,intensive* Zusammenarbeit von Unternehmen und
Arbeitnehmervertretern bei VW zu einem anriichigen Filz gefiihrt haben, veranschau-
licht das Volkert-Urteil des Bundesgerichtshofs (BGH)*.

II. Unvereinbarkeit mit Unionsrecht

1. Mitbestimmung als diskriminierungsgeschiitzte Arbeitsbedingung

Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit des Art. 45 AEUV erfasst ihrem sachlichen
Geltungsbereich nach nicht nur individualrechtliche, sondern auch kollektivrechtliche
Arbeitsbedingungen, die iiber das einzelne Arbeitsverhiltnis hinausreichen, ja sogar
allgemeine Rechtsbedingungen, die das frithere, gegenwirtige oder kiinftige Bestehen
eines Arbeitsverhiltnisses zum Ankniipfungspunkt fiir weitere Rechtsfolgen nehmen,
die mit dem Arbeitsverhiltnis nicht mehr im Zusammenhang stehen®”. Das belegt

' Am 31.12. 2009 hielt das Land Niedersachsen von insgesamt 295.005.397 Stammaktien
59.022.310 (440 direkt, 59.021.870 tiber die landeseigene Hannoversche Beteiligungsgesellschaft
mbH), vgl. Jahresabschluss der Volkswagen AG und Anteilsbesitz zum 31.12. 2009.

52 Dazu der Vorstandsvorsitzende von VW Winterkorn: Bei VW ,,gehdren globaler Erfolg und
sichere Arbeitspliatze zu Hause zusammen®, Neue Osnabriicker Zeitung (www.noz.de/artikel/
48767873/vw-chef-lobt-autoland-niedersachsen).

33 Teichmann/Heise, BB 2007, 2577.

* Bundesgerichtshof (BGH) 17.9. 2009 — 5 StR 521/08, NJW 2010, 92.

%5 Latzel (Fn. 3), Rn. 116 ff.
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Art. 7 Abs. 2 Verordnung 1612/68/EWG*, wonach der Arbeitnehmer im fremden
Mitgliedstaat ,,die gleichen sozialen und steuerlichen Vergiinstigungen wie die in-
landischen Arbeitnehmer genief8t. Nicht jedes mitgliedstaatliche Recht ist Arbeits-
bedingung, sondern nur dann, wenn es den Arbeitnehmer als solchen anspricht. In
welcher Form das geschieht, ist unerheblich”, solange nur ein Zusammenhang zum
Arbeitsverhéltnis besteht.

Die Unternehmensmitbestimmung ist zwar als Organbeteiligung im Grunde Gesell-
schaftsrecht™, kniipft indes auch an das Arbeitsverhiltnis an, indem sie nicht nur
(formell) die Anzahl der in einem Unternehmen regelméBig bestehenden Arbeits-
verhéltnisse zum Kriterium der Mitbestimmungsintensitét macht, sondern (materiell)
Arbeitnehmer in den Aufsichtsrat bittet, die von Arbeitnehmern gewéhlt werden.
Damit trifft die Unternechmensmitbestimmung Regelungen, die am Arbeitnehmer-
status ankniipfen (beim Zdhlen und Wihlen), und gestaltet Arbeitsbedingungen. Teil-
haberechte fiir Arbeitnehmer in der Unternechmensmitbestimmung sind also ,,sonstige
Arbeitsbedingung® im Sinne von Art. 45 Abs. 2 AEUV®>.

Die betriebsverfassungsrechtliche Teilhabe ist schon wegen Art. 8 Abs. 1 Satz 3
Freiziigigkeitsverordnung 1612/68/EWG, der Arbeitnehmern unabhéngig von ihrer
Staatsangehorigkeit das Recht auf Wéhlbarkeit zu den ,,Organen der Arbeitnehmer-
vertretungen in den Betrieben* garantiert®, eine solche Arbeitsbedingung mit Dis-
kriminierungsschutz®'.

Teilhabe- und Mitwirkungsrechte aus (deutschen) Mitbestimmungsregeln sind
folglich materielle Arbeitsbedingungen im Sinne der Arbeitnehmerfreiziigigkeit. Sie
verschaffen den Arbeitnehmern die Mdglichkeit, iiber ihre Reprdsentanten auf die
eigenen Arbeitsbedingungen einzuwirken.

2. Freiziigigkeitsrelevanz der Territorialitit

Zum einen ist Unionsrecht immer dann anwendbar, wenn ein Mitgliedstaat
legislativ oder administrativ europarechtliche Vorgaben umsetzt™. Dazu zihlt nicht
nur der konkrete nationale Umsetzungsakt, sondern es wird der gesamte, vom durch-
zufilhrenden Recht ,,geregelte Bereich® fiir die Unionsgrundrechte eroffnet®. Das
betrifft etwa die transnationale Mitbestimmung auf der Grundlage der Richtlinie

¢ Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 des Rates vom 15.10. 1968 iiber die Freiziigigkeit der Arbeit-
nehmer innerhalb der Gemeinschaft (Amtsblatt EG 1968, L 257/2), zuletzt gedndert durch Richtlinie
2004/38/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 29.4. 2004 iiber das Recht der
Unionsbiirger und ihrer Familienangehdrigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu
bewegen und aufzuhalten, zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 und zur Aufhebung
der Richtlinien 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG,
90/364/EWG, 90/365/EWG und 93/96/EWG (Amtsblatt EU 2004 L 229/35).

7 EuGH 12.2. 1974 — 152/73, Slg. 1974, 153 Rn. 9 (Sotgiu).

8 Kindler, in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch (MiinchKommBGB),
Bd. 11, 5. Aufl. 2010, Internationales Handels- und Gesellschaftsrecht Rn. 590 mit weiteren Nach-
weisen.

% Eingehend Latzel (Fn. 3), Rn. 138 ff.

% Dazu EuGH 4.7. 1991 — C-213/90, Slg. 1991, I-3507 Rn. 16 (ASTI).

" Weiter EuGH 21.6. 1988 — 39/86, Slg. 1988, 3161 (Lair); EuGH 31.5. 1979 — 207/78, Slg.
1979, 2019 (Even).

2 EuGH 13.7. 1989 — 5/88, Slg. 1989, 491 Rn. 19 (Wachauf).

% EuGH 19.1. 2010 — C-555/07, EuZA 3 (2010), 541 mit Anmerkung Waltermann = NZA 2010,
85 Rn. 25 (Kiiciikdevecti).
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2009/38/EG* aber auch die Richtlinie 2002/14/EG®. Schon insoweit ldsst sich die
Frage stellen, ob nationale Betriebsverfassungssysteme bei grenziiberschreitenden
Entscheidungen eine derartige Vormachtstellung ihrer nationalen Belegschaften
iiberhaupt noch vorsehen diirfen. Wahrend Art. 9 Abs. 3 Richtlinie 2002/14/EG noch
explizit ,,andere im einzelstaatlichen Recht vorgesehene Unterrichtungs-, Anhérungs-
und Mitbestimmungsrechte unberiihrt* ldsst, fordert Art. 12 Richtlinie 2009/38/EG
immerhin schon, dass die Unterrichtung und Anhérung des Europdischen Betriebsrats
mit der Unterrichtung und Anhdrung der einzelstaatlichen Vertretungsgremien der
Arbeitnehmer ,,abgestimmt™ wird, ,,wobei die jeweiligen Zustindigkeiten und
Aktionsbereiche” beachtet werden miissen. Als subsididre Kollisionsnorm ordnet
indes Art. 12 Abs. 3 Richtlinie 2009/38/EG, falls keine Regelung zur Kompetenzver-
teilung im Vereinbarungswege getroffen wird, an, dass Unterrichtung und Anhérung
sowohl im Européischen Betriebsrat als auch in den nationalen Vertretungsgremien
der Arbeitnehmer stattfinden.

Zum anderen ist Unionsrecht aber auch schon dann anwendbar, wenn ein grenz-
iiberschreitender wirtschaftlicher Sachverhalt auch nur mittelbar die Betétigung im
Binnenmarkt beeintrachtigt®. Selbst in Bereichen, die der Unionskompetenz explizit
entzogen sind, sind in diesem Falle die Grundfreiheiten und allgemeinen Grundsitze
des Unionsrechts zu beachten®. Nicht in den Geltungsbereich des Unionsrechts fallen
nur solche Sachverhalte, die ,.keine Berithrung mit irgendeinem der Sachverhalte
aufweisen, auf die das Gemeinschaftsrecht abstellt, und die mit keinem relevanten
Element iiber die Grenzen eines Mitgliedstaats hinausweisen‘®.

Die Territorialitdt der deutschen Mitbestimmung vermeidet zwar die ,,Grenziiber-
schreitung® rechtsfolgenseitig bei der Teilhabe. Sie kann aber in tatsdchlicher Hin-
sicht den grenziiberschreitenden Sachverhalt nicht vermeiden, wenn das deutsche
Unternehmen (oder der deutsche Konzern) Standorte im Ausland unterhilt und sich
die bereits geschilderten Verteilungsfragen stellen. Dagegen konnen regional ab-
grenzbare Mitbestimmungsangelegenheiten — etwa zur Lage der Arbeitszeit — keine
spiirbaren Auswirkungen auf den Binnenmarkt auslésen. Sie sind zwar womdglich
wettbewerbsrelevant, etwa wenn am einen Standort Samstagsarbeit moglich ist und
am anderen nicht. Doch fehlt der grenziiberschreitende Regelungszusammenhang,
weil die Arbeitszeitregelung des einen Standorts typischerweise die des anderen nicht
beeintriachtigt. Insofern besteht nur ein Wettbewerbszusammenhang, weil etwa
bessere Maschinennutzungszeiten einen hoheren Amortisationsgrad bedeuten. Solche
nationalen ,,Vorbelastungen” kennzeichnen den europédischen Standortwettbewerb
und sind keine Standortdiskriminierung. Ein die notwendig einheitliche Regelung
begriindender Zusammenhang kdnnte in Arbeitszeitfragen etwa dann bestehen, wenn
Betriebe in zwei Mitgliedstaaten durch eine just-in-time-Arbeitsorganisation ver-
bunden sind, so dass die (mitbestimmte) Versagung der Samstagsarbeit in dem einen
Betrieb den Arbeitnehmern in dem anderen die Moglichkeit zu eigener Teilhabe
nimmt. Fiir die hier einschldgigen grenziiberschreitenden Verteilungskonflikte

% Richtlinie 2009/38/EG (Fn. 26).

% Richtlinie 2002/14/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11.3. 2002 zur Fest-
legung eines allgemeinen Rahmens fiir die Unterrichtung und Anhérung der Arbeitnehmer in der
Europédischen Gemeinschaft (Amtsblatt EG 2002 L 80/29).

% EuGH 20.3. 1997 — C-323/95, Slg. 1997, 1-1711 Rn. 12 ff., 17 (Hayes).

 EuGH 11.12. 2007 — C-438/05, Slg. 2007, 1-10779 = EuZA 1 (2008), 395 mit Anmerkung
Bayreuther Rn. 40 (Viking Line); EuGH 18.12. 2007 — C-341/05, Slg. 2007, I-11767 Rn. 81 (Laval).

% EuGH 11.1. 2007 — C-208/05, Slg. 2007, I-181 Rn. 29 (ITC).
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zwischen unterschiedlichen EU-Standorten ist allemal eine hinreichende Binnen-
marktrelevanz zu verzeichnen.

Gegen die Freiziigigkeitsdiskriminierungskontrolle 1dsst sich schlielich nicht ein-
wenden, dass die Arbeitnehmer, die an unterschiedlichen Standorten eines trans-
nationalen Unternehmens oder Konzerns arbeiten, von dieser Marktfreiheit doch gar
keinen Gebrauch machen, weil sie ihren Mitgliedstaat nicht verlassen. Der Anwend-
barkeit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit steht schon nicht entgegen, wenn ein Arbeits-
verhiltnis dauerhaft auflerhalb der EU ausgeiibt wird®”. Dementsprechend ist sie erst
recht anwendbar, wenn ein Arbeitsverhiltnis dauerhaft innerhalb der EU ausgeiibt
wird und Arbeitgeber und Arbeitnehmer nicht im selben Mitgliedstaat residieren, der
Grenziibertritt also nur rechtlich, nicht tatsdchlich stattfindet”. Ein Arbeitnehmer
kann sich somit bereits dann auf die Arbeitnehmerfreiziigigkeit berufen, wenn er ein
Arbeitsverhéltnis mit einem Arbeitgeber begriindet, der in einem anderen Mitglied-
staat ansissig ist als der Arbeitnehmer, oder wenn der im Ausland anséssige Arbeit-
geber Teil eines deutschen Konzerns im Sinne des § 18 Abs. 1 AktG ist.

Im Fall des korperlichen Grenziibertritts werden die diskriminierenden Wirkungen
deutscher Mitbestimmung allerdings besonders plastisch: Wechselt ein Arbeitnehmer
von einem deutschen Betrieb in einen Betrieb desselben Unternehmens oder
Konzerns im EU-Ausland, so verliert er dadurch die Wihlbarkeit in der Betriebs-
verfassung wie der Unternehmensmitbestimmung und damit auch ein bestehendes
Betriebsrats- oder Aufsichtsratsmandat (§ 24 Nr. 4 BetrVG, § 24 Abs. 1 MitbestG)".

3. Gleichbehandlung in Beschiiftigung und Beruf

Der EuGH hat bekanntlich mit Mangold und Kiiciikdeveci einen allgemeinen
primérrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz erfunden — zunichst nur zum Schutz
des Alters™. Nachdem das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) legitimatorische Ein-
winde gegen diese Rechtsfortbildung zuriickgewiesen hat”, ist es an der Zeit, die
grundsitzliche ,,Gleichbehandlung in Beschéftigung und Beruf™ auf die Mit-
bestimmungsteilhabe auszudehnen. Sobald ein Mitgliedstaat sich fiir ein System der
betrieblichen oder unternehmensbezogenen Mitbestimmung entscheidet, ist jedenfalls
fiir jene Entscheidungen, die einheitlich eine grenziiberschreitende Gesamtbeleg-
schaft betreffen, eine anteilsgerechte Teilhabe fiir alle EU-Belegschaften im Mit-
bestimmungssystem zu fordern™.

% Brechmann, in: Calliess/Ruffert (Fn. 43), Art. 39 EGV Rn. 8.

™ Zur Anwendbarkeit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit auf einen Arbeitnehmer belgischer Staats-
angehorigkeit, der bei der deutschen Botschaft in Algerien beschiftigt war, seinen Wohnsitz auch
schon vor Abschluss des Arbeitsvertrags mit der Bundesrepublik in Algerien hatte und seinen
Arbeitsvertrag dauernd und ausschlieBlich in Algerien erfiillte EuGH 30.4. 1996 — C-214/94,
Slg. 1996, 1-2253 Rn. 20 f. (Boukhalfa).

"' Hellwig/Behme, AG 2009, 261, 268 ff.

 EuGH 22.11. 2005 — C-144/04, Slg. 2005, 1-9981 Rn. 75 (Mangold); EuGH 19.1. 2010 — C-
555/07 (Fn. 63), Rn. 21 (Kiiciikdeveci).

3 Bundesverfassungsgericht (BVerfG) 6.7. 2010 — 2 BvR 2661/06, EuZA 4 (2011), 233 mit An-
merkung Kufer/Weishaupt (in diesem Heft) = NJW 2010, 3422 Rn. 71, anders nur die abweichende
Meinung des Richters Landau, NJW 2010, 3422 Rn. 105 ff.

™ Terminologie nach EuGH 19.1. 2010 — C-555/07 (Fn. 63), Rn. 50 (Kiiciikdeveci); Latzel
(Fn. 3), Rn. 69 ff.

7 Fiir die Unternehmensmitbestimmung eingehend Latzel (Fn. 3), Rn. 60 ff., 252 ff.
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Die nationalen Mitbestimmungssysteme iibergreifend priagt nunmehr Art. 27
Charta der Grundrechte der Europdischen Union (GRCh)™, ein grundsétzliches Mit-
wirkungsrecht der Arbeitnehmer im Unternehmen. Fiir die Unternehmensmit-
bestimmung belegt dies die Richtlinie 2005/56/EG” und die Richtlinie 2001/86/EG™.
Fiir die betriebliche Mitbestimmung lassen sich die Richtlinie 2002/14/EG und vor
allem auch die soeben neugefasste Richtlinie 2009/38/EG fruchtbar machen. Letztere
gibt den modernsten Mitbestimmungsrechtsstand in der Union wieder und betont in
Erwégungsgrund 10 die ,landeriibergreifende Strukturierung von Unternehmen und
Unternehmensgruppen und das daraus folgende Mitwirkungsbediirfnis in ,,Unter-
nehmen und Unternehmensgruppen, die in mehreren Mitgliedstaaten tétig sind, die
Vertreter ihrer von den Unternehmensentscheidungen betroffenen Arbeitnehmer
unterrichten und anhodren®. Erwédgungsgrund 11 bringt es auf den Punkt: ,,.Die Ver-
fahren zur Unterrichtung und Anhdrung der Arbeitnehmer nach den Rechtsvor-
schriften und Gepflogenheiten der Mitgliedstaaten werden haufig nicht an die lander-
libergreifende Struktur der Unternechmen angepasst, welche die Arbeitnehmer be-
riihrende Entscheidungen treffen. Dies kann zu einer Ungleichbehandlung der
Arbeitnehmer fiihren, die von Entscheidungen ein und desselben Unternehmens be-
ziehungsweise ein und derselben Unternehmensgruppe betroffen sind.*

Diese Richtlinien haben einen iiber ihren Anwendungsbereich hinausweisenden
Regelungsgehalt und sind insoweit primérrechtlich verankert, als sie fiir grenziiber-
schreitende Mitbestimmung folgende Prinzipien aufstellen:

- Mitbestimmung ist Betroffenenbeteiligung und vertrégt bei einheitlicher Betroffen-
heit der Belegschaften von einer Unternehmerentscheidung keine nach mitglied-
staatlichen Beschéftigungsorten differenzierenden Mitspracherechte.

- Eine landeriibergreifende und damit europdische Mitbestimmung ist nur dann nicht
erforderlich, wenn die Betroffenheit national eingegrenzt bleibt. So wie die EBR-
Richtlinie fiir die Zustdndigkeit des Europdischen Betriebsrats eine landeriiber-
greifende Angelegenheit und damit eine ldnderiibergreifende Betroffenheit ver-
langt, damit nicht ein europdisches Gremium legitimationsarm in einen nationalen
Mitbestimmungssachverhalt eingreift, so sind umgekehrt transnationale An-
gelegenheiten von der nationalen Mitbestimmung ausgenommen. Das bietet sich in
erster Linie fir die auf konkrete Regelungsfragen (,,Angelegenheiten) aus-
gerichtete betriebliche Mitbestimmung nach dem BetrVG an, ist aber theoretisch
auch fiir die Unternehmensmitbestimmung denkbar. Das belegt die Ausnahme-
bestimmung des § 32 Abs. | MitBestG, der die Unternehmensmitbestimmung fiir
eine ganz bestimmte Frage ausschaltet”.

- Soweit aber die mitbestimmte Angelegenheit Arbeitnehmer mehrerer Mitglied-
staaten betrifft, ist Beteiligungsgleichheit gefordert: Aktives und passives Wahl-
recht miissen — insoweit — gleich verteilt sein. Vorbehaltlich Art. 16 Abs. 5 Richt-

76 Charta der Grundrechte der Europdischen Union (Amtsblatt EU 2007 C 303/1).

" Richtlinie 2005/56/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 26.10. 2005 {iber die
Verschmelzung von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten (Amtsblatt EG 2005 L
310/1); dazu Brandes, Z1P 2008, 2193, 2195 f.; Habersack, Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht
und Wirtschaftsrecht (ZHR) 171 (2007), 161 ff.; Hellwig/Behme, AG 2009, 261, 264.

8 Richtlinie 2001/86/EG des Rates vom 8.10. 2001 zur Ergéinzung des Statuts der Europdischen
Gesellschaft hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer (Amtsblatt EG 2001 L 294/22).

" Dazu Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Habersack/Henssler (Fn. 14), § 32 Rn.2; Koberski, in:
Wilotzke/Wiflmann/Koberski/Kleinsorge (Fn. 16), § 32 MitbestG Rn. 2 ff.



160 Volker Rieble/Clemens Latzel EuZA

linie 2005/56/EG® miissen ausldndische Belegschaften auch bei (unternehmens-
oder konzernbezogenen) Schwellenwerten gleichermal3en mitzéhlen.

- Konkretisiert wird diese Teilhabegerechtigkeit durch Beriicksichtigung nationaler
Teilbelegschaften. Die Richtlinien sehen vor, dass die Belegschaften in den Mit-
gliedstaaten als partielle ,,Représentationseinheit” gesehen werden und ihre Ver-
treter in das Verwaltungsorgan oder den europdischen Betriebsrat wihlen oder ent-
senden. Das ist jedenfalls das praktikabelste System der unionsweiten Gleich-
behandlung in der Mitbestimmung. Angesichts dieses durchgehend in den Richt-
linien verfolgten Prinzips, handelt es sich nicht bloB um ein ,,praktisches Vor-
bild“®', sondern um ein unionsrechtliches Gebot*. Arbeitnehmersitze im Aufsichts-
rat miissen deshalb anteilsgerecht auf die Belegschaften aus den jeweiligen Mit-
gliedstaaten verteilt werden, ohne dass damit eine Erhdhung der Sitzanzahl fiir
Arbeitnehmervertreter einhergehen miisste®. Vorbild ist die gesetzliche Mit-
bestimmung in der Societas Europaea (SE) nach § 36 Gesetz iiber die Beteiligung
der Arbeitnehmer in einer Europdischen Gesellschaft (SEBG).

Dieser Grundsatz des Unionsrechts reicht iiber das Diskriminierungsverbot der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit hinaus, indem er eine umfassende Betroffenenbeteiligung
durch anteilsgerechte Beteiligung der Belegschaften aus allen Mitgliedstaaten ver-
langt.

4. Zusitzlicher Beschrinkungsschutz

Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit verbietet nicht nur unmittelbare und mittelbare
Diskriminierungen von Arbeitnehmern aufgrund ihrer Staatsangehdrigkeit, sondern
schon jede Regelung, welche die Herstellung eines grenziiberschreitenden Bezugs
und damit den Gebrauch der Grundfreiheit generell weniger attraktiv macht (Be-
schriankungsverbot)®. Bereits 1975 hatte der EuGH entschieden, dass der Zweck der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit verfehlt wiirde, ,,wenn die Arbeitnehmer, die von ihrem
Recht auf Freiziigigkeit Gebrauch gemacht haben, Vergiinstigungen der sozialen
Sicherheit verloren, die ihnen jedenfalls die Rechtsvorschriften eines einzigen Mit-
gliedstaats sichern“®”. Im Binnenmarkt geht es nicht mehr nur darum, die Arbeit-
nehmer nicht nach ihrer Staatsangehdrigkeit unterschiedlich zu behandeln. Vielmehr
diirfen sie vom Gebrauch der Freiziigigkeit als Marktrecht nicht abgeschreckt
werden, auch wenn ein Hemmnis gleichermaflen fiir In- wie fiir Ausldnder gilt®.
Jegliche Beschrankungen fiir Arbeitnehmer, die im anderen Mitgliedstaat oder auch
nur im Heimatstaat fiir ein Unternehmen aus einem anderen Mitgliedstaat arbeiten
wollen, sind deshalb an der Arbeitnehmerfreiziigigkeit zu messen.

% Latzel (Fn. 3), Rn. 234.

81 So Heuschmid, Mitentscheidung durch Arbeitnehmer — ein europiisches Grundrecht?, 2009,
S. 242.

82 Latzel (Fn. 3), Rn. 236.

% Latzel (Fn. 3), Rn. 258.

8 EuGH 15.12. 1995 — C-415/93, Slg. 1995, 1-4921 Rn. 96 (Bosman); Brechmann, in: Calliess/
Ruffert (Fn. 43), Art. 39 EGV Ra. 52.

8 EuGH 21.10. 1975 — 24/75, Slg. 1975, 1149 Rn. 13 (Petroni). Zur Konvergenz der Grundfrei-
heiten Pache, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach (Hrsg.), Europarecht, 2. Aufl. 2010, § 10 Rn. 21ff,;
Herdegen, Europarecht, 12. Aufl. 2010, § 14 Rn. 3 ff.

8 WiBmann, in: ErfK (Fn. 7), Art. 45 AEUV Rn. 54; weiter Latzel (Fn. 3), Rn. 114.
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III. Keine Rechtfertigung

Der Verstol der Territorialitit des deutschen Mitbestimmungsrechts gegen die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit sowie den Gleichbehandlungsgrundsatz in Beschiftigung
und Beruf ldsst sich nicht rechtfertigen, insbesondere nicht durch das Recht der Mit-
gliedstaaten, ihre nationalen Mitbestimmungsregeln autonom festzulegen.

1. Unionsrechtlicher Blickwinkel ...

Den Mitgliedstaaten ist es unbenommen, auf nationaler Ebene betriebliche und
Unternehmensmitbestimmung vorzusehen. Das gilt nicht nur, soweit die Union von
ihrer Kompetenz aus Art. 153 Abs. 1 littera (lit.) f AEUV zur ,,Unterstiitzung und
Ergénzung™ der Tétigkeiten der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der Vertretung und
kollektiven Wahrnehmung der Arbeitnehmerinteressen ,.einschlieBlich der Mit-
bestimmung® keinen Gebrauch gemacht hat. Art. 153 Abs. 2 lit. b AEUV erlaubt der
Union ohnehin nur, Mindestvorschriften durch Richtlinien ,,unter Beriicksichtigung
der in den einzelnen Mitgliedstaaten bestehenden Bedingungen und technischen
Regelungen zu erlassen. Doch sind die Mitgliedstaaten jedenfalls dann an die
Prinzipien des Unionsrechts gebunden, solange Sachverhalte mit grenziiber-
schreitendem Bezug dem nationalen Mitbestimmungsrecht unterfallen.

2. ... und irrelevante Schutzbehauptungen

Diese unionsrechtliche Sicht zieht Rechtfertigungsversuchen, die insbesondere mit
der beschrinkten Rechtsetzungsmacht des deutschen Gesetzgebers (,, Territorialitéts-
prinzip“) argumentieren®’, die Zahne.

Selbstredend endet die Gesetzgebungsmacht der Bundesrepublik Deutschland an
der Staatsgrenze. Auf fremdem Hoheitsgebiet gibt es keine Staatsgewalt®™. Kein Mit-
gliedstaat hat deshalb Unterschiede zwischen den nationalen Rechtsordnungen in der
EU zu verantworten, weswegen unterschiedliche Mitbestimmungsniveaus zunichst
hinzunehmen sind®. Nationales Recht kann aber ohne weiteres im Inland an aus-
landische Sachverhalte Rechtsfolgen kniipfen, auch wenn damit mitunter Vollzugs-
defizite verbunden sind (etwa im Steuerrecht). Deutsche Mitbestimmungsorgane
(Betriebsrat, Gesamtbetriebsrat, Konzernbetriebsrat, Wirtschaftsausschuss und
schlieBlich der Aufsichtsrat mit seiner Arbeitnehmerbank) verhandeln in trans-
nationalen Unternehmen und Konzernen regelméBig Angelegenheiten, die auf aus-
landische Sachverhalte (Standorte) wirken”. Auf der Wirkungsebene der Unter-
nehmerentscheidung hilt die Staatsgrenze keinen transnationalen Einfluss auf. Und
deshalb gibt es auch keinen Grund, die Mitwirkung der Arbeitnehmer als
Betroffenenbeteiligung und Gegeneinfluss an der Staatsgrenze enden zu lassen.

Der aktuelle Stand des Unionsrechts wie der deutschen transnationalen Mit-
bestimmung und Mitwirkung in der SE und iiber den EBR zeigen, dass in ,,deutsche
Gremien® durchaus Vertreter auslédndischer Belegschaften entsandt werden konnen.
Vollzugsschwierigkeiten mit Blick auf die inhomogenen nationalen Arbeitnehmer-

8 Umfangreiche Nachweise bei Latzel (Fn. 3), Rn. 361.

% Insoweit zutreffend Teichmann, ZIP 2009, Beilage 48, 10, 14 f.
% Insoweit zutreffend Teichmann, ZIP 2009, Beilage 48, 10, 11.
* Dies iibersieht Teichmann, ZIP 2009, Beilage 48, 10, 11.
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reprasentationsstrukturen aber auch unternehmerischen Wirtschaftsstrukturen recht-
fertigen es nicht, die Territorialitdt der Mitbestimmung und damit die Be-
nachteiligung ausldndischer Belegschaften aufrechtzuerhalten®.

Der deutsche Gesetzgeber ist weder gezwungen einen Regelungsmechanismus zu
wihlen, dessen Einhaltung im Ausland nicht garantiert werden kann, noch darf er
ausléndische Belegschaften in Fragen der Mitbestimmung ignorieren, wenn die mit-
bestimmten Angelegenheiten auch diese betrifft”>. Will er die Teilhabe der Arbeit-
nehmer auf Betriebs- und Unternehmensebene verwirklichen, muss er so vorgehen,
dass hoherrangiges Recht gewahrt bleibt. Unionsrecht setzt zentral die Gleichbehand-
lung aller Unionsbiirger voraus. Also muss entweder die Mitbestimmung auf Sach-
verhalte ohne grenziiberschreitenden Bezug zuriickgefahren werden oder sie muss so
ausgestaltet werden, dass die Teilhabe allen betroffenen Arbeitnehmern unabhingig
von ihrem Beschéftigungsort gleichermafen ermoglicht wird.

3. Sekundiirrechtliche Wegbereitung

Fir die Unternehmensmitbestimmung hat die Union selbst mit den Richtlinien zur
SE-Beteiligung und zur grenziiberschreitenden Unternehmensverschmelzung eine
Harmonisierung vor dem Hintergrund unterschiedlicher nationaler Rechtsordnungen
ermoglicht. Art. 16 Abs. 3 lit. f Richtlinie 2005/56/EG in Verbindung mit Art. 12
Abs. 1 und Abs. 2 Richtlinie 2001/86/EG verlangen von jedem Mitgliedstaat, dafiir
Sorge zu tragen, dass die Leitungen der Betriebe und die Aufsichts- und Ver-
waltungsorgane der Tochtergesellschaften und der beteiligten Gesellschaften einer
grenziiberschreitend verschmolzenen Gesellschaft, die sich in seinem Hoheitsgebiet
befinden, und ihre Arbeitnehmervertreter den Verpflichtungen dieser Richtlinie
nachkommen, unabhéngig davon, ob die grenziiberschreitende Gesellschaft ihren Sitz
in seinem Hoheitsgebiet hat oder nicht: ,,Die Mitgliedstaaten sehen geeignete Mal3-
nahmen fiir den Fall der Nichteinhaltung dieser Richtlinie vor; sie sorgen ins-
besondere dafiir, dass Verwaltungs- und Gerichtsverfahren bestehen, mit denen die
Erfiillung der sich aus dieser Richtlinie ergebenden Verpflichtungen durchgesetzt
werden kann.“ Damit nimmt die EU Deutschland die Last, aus eigener (beschréankter)
Regelungsmacht ein diskriminierungsfreies Mitbestimmungsrecht schaffen zu
miissen, das auch Auslandssachverhalte ohne Vollzugsdefizite wirksam bertick-
sichtigt”.

Auch wenn die beiden Richtlinien nur bestimmte grenziiberschreitende Unter-
nehmen erfassen, verlangen sie nicht nur Mitbestimmungstoleranz, sondern ver-
pflichten jeden Mitgliedstaat auch zur Uberwachung und Durchsetzung von fremder
Mitbestimmung, soweit sie auf dem eigenen Territorium stattfindet. Dem diirfen sich
die Mitgliedstaaten auch in vergleichbaren Féllen nicht verweigern®™.

Ergo: Die deutschtiimelnde Mitbestimmungsunwucht versto3t gegen Unionsrecht.
Deutsche Arbeitnehmervertreter haben die Macht, iiber das Schicksal ausldndischer
Standorte mitzuentscheiden, ohne dass die dortigen Belegschaften irgendein Mit-
spracherecht haben.

! Ebenroth/Sura, ZHR 144 (1980), 610, 616, hielten solche Argumente schon 1980 mit Recht nur
fiir ,,vordergriindig™.

°2 Anderer Ansicht Teichmann, ZIP 2009, Beilage 48, 10, 11 f.

% Weitsichtig bereits Schlotfeldt, RAA 1967, 415, 417 ff.

 Latzel (Fn. 3), Rn. 365 ff.; anderer Ansicht Teichmann, ZIP 2009, Beilage 48, 10, 15.
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IV. Konsequenzen

Die Frage ist nun, welche Folgen die Unionsrechtswidrigkeit der Territorialitit des
deutschen Mitbestimmungsrechts fiir die betriebliche und Unternehmensmit-
bestimmung hat. Ausgangspunkt ist dabei der Anwendungsvorrang des Unionsrechts.
Er verlangt von den Mitgliedstaaten, unionsrechtswidriges nationales Recht aufer
Anwendung zu lassen”. Also darf die Mitbestimmung zumindest nicht so bleiben,
wie sie ist.

1. Zustiindigkeitsabgrenzung in der betrieblichen Mitbestimmung
a) Zustindigkeitsbeschneidung deutscher Betriebsverfassungsorgane

Fiir die betriebliche Mitbestimmung sind folgende Konsequenzen zu ziehen: Weil
mit dem EBR bereits ein européisches Konsultationsgremium besteht, bleibt fiir die
deutsche Mitwirkung nach dem BetrVG nur die Zustdndigkeitsreduktion. Betriebs-
riate, Gesamt- oder Konzernbetriebsrdte und der Wirtschaftsausschuss diirfen auf
Unternehmensentscheidungen, die notwendig auch Standorte in anderen Mitglied-
staaten betreffen, keinen Einfluss mehr nehmen. Gerade weil das deutsche Betriebs-
verfassungsrecht selbst eine saubere Zustdndigkeitsabgrenzung nach Betroffenheit
vornimmt und es bei innerdeutschen Standortkonflikten ausschliefit, dass der starke
Betriebsrat des einen Standorts die Unternehmensentscheidung zugunsten des
eigenen und zulasten des anderen Standorts beeinflusst (schon oben I 2 a), muss ein
entsprechender Schutz auch zugunsten der européischen Standorte greifen. So wie es
im innerdeutschen Recht darauf ankommt, ob die mitbestimmungspflichtige Mal3-
nahme des Unternehmers und die korrespondierende Mitwirkung des jeweiligen
Betriebsverfassungsgremiums Auswirkungen auf mehr als eine Belegschaft haben
kann — es also um eine Lasten- und Nutzenverteilung innerhalb der Gesamtbeleg-
schaft und damit die Herstellung von Verteilungsgerechtigkeit geht” — so muss auch
im Verhéltnis zu Standorten in anderen Mitgliedstaaten abgegrenzt werden.

Dagegen ldsst sich nicht einwenden, legitimationslose Mitbestimmung sei jeden-
falls besser als gar keine oder eingeschrankte Mitbestimmung. Der Unternehmer wird
in Standortkonflikten typischerweise nach wettbewerblichen Gesichtspunkten ent-
scheiden. Damit werden jedenfalls jedem Standort seine Marktchancen belassen. Eine
Beteiligung nur des deutschen Betriebsrats fiihrt die soziale Mitbestimmungsmacht
als Entscheidungskriterium ein — einseitig zulasten des ausldndischen Standorts,
dessen soziale Aspekte tiberhaupt nicht zur Sprache kommen. Inwiefern diese ein-
seitige Mitbestimmung die Richtigkeit oder Vertrdglichkeit der Unternehmerent-
scheidung verbessern konnen soll, ist nicht ersichtlich. Mitbestimmungsunwucht
verschlechtert die Entscheidungsgrundlage.

Die nationale Introvertiertheit der Mitbestimmung macht das ganze System in-
kohérent” und greift letztlich in die auch durch Art. 16 GRCh geschiitzte Unter-
nehmerfreiheit ein — im Widerspruch zu den Grundsitzen der Union (Art. 52 GRCh).
Da der deutsche Gesetzgeber die Errichtung von Betriebsriaten mit deutscher Rechts-

% EuGH 15.7. 1964 — 6/64, Slg. 1964, 1251 (Costa/ENEL); EuGH 19.1. 2010 — C-555/07
(Fn. 63) (Kiiciikdeveci); instruktiv Streinz, Europarecht, 8. Aufl. 2008, Rn. 201 ff.; Herdegen
(Fn. 85), § 10 Rn. 1 ff.

% Rieble, Festschrift Bauer, 2010, S. 867, 872.

°7 Insoweit zutreffend Teichmann, ZIP 2009, Beilage 48, 10, 12.
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ausstattung in auslédndischen Betrieben nicht verlangen kann und ausldndische
Arbeitnehmervertreter nicht in deutsche Gesamt- und Konzernbetriebsrite ein-
bezogen werden, muss notwendig die Entscheidungsbefugnis deutscher Mit-
bestimmungsorgane zuriickgedrangt werden.

b) Alleinzustindigkeit des Europiischen oder SE-Betriebsrats

Die Unzusténdigkeit der Betriebsverfassung in grenziiberschreitenden Angelegen-
heiten fiithrt zur ausschlieBlichen Zustindigkeit des Gremiums, das in diesen Féllen
die Vertretung der Interessen aller betroffenen Arbeitnehmer in der EU gewéhrleistet,
das heifit des Europdischen Betriebsrats — oder seiner Sonderformen in SE und SCE.

Er ist in allen ,ldnderiibergreifenden Angelegenheiten* (Art. 1 Abs. 4 Richtlinie
2009/38/EG)* allein hinreichend legitimiert und damit allein mitwirkungszustandig.
Die Zustindigkeitsabgrenzung kann den zu §§ 50 Abs. 1, 58 Abs. 1 BetrVG ent-
wickelten Prinzipien folgen, denn diese bringen kein deutschrechtliches, sondern ein
allgemeines und auch europataugliches mitbestimmungsrechtliches Prinzip zum
Ausdruck: die Bindung der Mitbestimmung an die Betroffenheit. Deswegen kann bei
einem transnationalen Zustiandigkeitskonflikt (bei Opel: Bochum versus Antwerpen)
nur der EBR oder der etwa vorhandene SE-Betriebsrat zustindig sein®.

Ob der EBR (oder SE-Betriebsrat) nun der Verhandlungslosung folgt oder der
gesetzlichen Auffanglosung, spielt fiir die Zustindigkeitsabgrenzung keine Rolle.
Seine Zustindigkeit geniigt exakt den hier beschriebenen Anforderungen: Der EBR
ist fir die Behandlung ,lédnderiibergreifender Angelegenheiten zustindig, also fiir
Angelegenheiten, die mindestens zwei Betriebe oder zwei Unternehmen in ver-
schiedenen Mitgliedstaaten (§ 31 Abs. 1 EBRG) oder das unionsweit operierende
Unternehmen insgesamt'® betreffen.

Das Erfordernis der unionsweiten Unternehmenstitigkeit und die damit ver-
bundenen Anforderungen nach § 3 EBRG schlieBen zugleich de minimis-Félle aus.
Insofern entsteht zwar eine Schutzlicke, denn wenn das Unternehmen oder die
Gruppe nur unbedeutende Auslandsaktivitdten entfaltet, ist der EBR nicht zustdndig.
Gleichwohl bleibt es bei der Suspendierung des nationalen Rechts, weil die
Territorialitdt des BetrVG in kleinen grenziiberschreitenden Unternehmen'” ebenso
diskriminierend wirkt wie in den grof3en.

Gerade dass die Union die Zusammensetzung des EBR nach dem Belegschafts-
repriasentationsprinzip dahingehend neu geregelt hat, dass dessen Mitglieder ,.ent-
sprechend der Zahl der in jedem Mitgliedstaat beschiftigten Arbeitnehmer des ge-
meinschaftsweit operierenden Unternehmens oder der gemeinschaftsweit
operierenden Unternechmensgruppe gewdéhlt oder bestellt, so dass pro Mitgliedstaat
fir jeden Anteil der in diesem Mitgliedstaat beschéftigten Arbeitnehmer, der 10 %
der Gesamtzahl der in allen Mitgliedstaaten beschiftigten Arbeitnehmer entspricht,
oder fiir einen Bruchteil dieser Tranche Anspruch auf einen Sitz besteht*'*, belegt die
Teilhabeeignung des EBR.

% Dazu Franzen, EuZA 3 (2010), 180, 183 f.

% Vgl. BAG 24.1. 1996 — 1 AZR 542/95, NZA 1996, 1107, 1108 fiir die nationale Zusténdig-
keitsverlagerung.

1% Art. 1 Abs. 4 Richtlinie 2009/38/EG (Fn. 26); dazu Franzen, EuZA 3 (2010), 180, 183 f.

"' Davon gibt es laut Teichmann, ZIP 2009, Beilage 48, 10, nicht wenige.

12 Anhang I Nr. 1 littera (lit.) ¢ Richtlinie 2009/38/EG (Fn. 26).
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Der EBR ist zwar ein besserer Wirtschaftsausschuss, das heifit auf Unterrichtungs-
und Anhorungsrechte beschrankt (§§ 32, 33 EBRG)'™. Richtigerweise kann auch eine
Mitbestimmungsvereinbarung ihm keine stirkeren Mitbestimmungsrechte ver-
schaffen, solange die nationalen Rechtsordnungen keine konkreten Umsetzungs-
mechanismen vorsehen (miissen)'™. Dies ist der nur schrittweise voranschreitenden
Harmonisierung des kollektiven Arbeitsrechts seitens der Union geschuldet'®.

Die ausschlieBliche Zustiandigkeit des EBR bedeutet aber kein race to the bottom
im Sinne eines Delaware-Effekts. Nur im multinationalen Interessenkonflikt ist die
deutsche Betriebsverfassung aufler Anwendung zu lassen und die gerade fiir diese
Fidlle vom Unionsrecht geschaffenen Regelungen zur Vertretung der Arbeitnehmer-
interessen kommen zur Anwendung. Ansonsten miisste die erneute Novellierung der
EBR-Richtlinie und der SE-Beteiligungsrichtlinie betrieben werden, damit eine Mit-
bestimmungsvereinbarung anders als derzeit auch echte Mitbestimmungsrechte ober-
halb von Anhérung und Konsultation vorsehen kann oder muss.

Die nationale Befugnis, eigenen Mitbestimmungsorganen eine starke Rechts-
stellung gegeniiber dem Unternehmen einzurdumen, findet jedenfalls ihr Ende dort,
wo der Vorteil der einen Teilbelegschaft zugleich den Nachteil der anderen bedeutet.
Das gilt in der materiellen Betroffenheit wie in der formalen Teilhabeberechtigung.

2. Anwendungsvorrang und Unternehmensmitbestimmung

Fir die Unternehmensmitbestimmung féllt die Rechtsfolgenaussage deutlich
schwerer.

a) Meinungsstand

Nach Hellwig und Behme haben die Aufsichtsrdte deutscher Unternehmen mit-
bestimmungsfrei zu bleiben, bis eine Neuregelung der Wahlmodalitéten erfolgt ist,
weil sonst der unionsrechtswidrige Zustand perpetuiert wiirde'”. Dies kann freilich
nur fiir solche Unternehmen gelten, die auch EU-Belegschaften haben.

Teichmann bestreitet zwar, dass die Territorialitdt der deutschen Unternehmens-
mitbestimmung unionsrechtswidrig ist'”, erachtet aber jedenfalls eine Anpassung
,;hach oben* durch unionsrechtskonforme Auslegung der Mitbestimmungsgesetze als
einzig zuldssige Rechtsfolge'®. Dem tritt Latzel mit der Begriindung bei, dass nur die
Territorialitdt der Unternehmensmitbestimmung unionsrechtswidrig sei und deshalb

1% Daran #ndert auch die neue Richtlinie 2009/38/EG (Fn. 26) nichts, Franzen, EuZA 3 (2010),
180, 184 ff.

% Dazu fiir die Societas Europaea (SE) Rieble, in: Rieble/Junker (Hrsg.), Vereinbarte Mit-
bestimmung in der SE, 2008, § 3 Rn. 93; Thiising, ZIP 2006, 1469, 1471 f.; fiir den Europdischen
Betriebsrat (EBR) Ddubler, in: Daubler/Kittner/Klebe/Wedde (Fn. 4), § 18 EBRG Rn. 13; Giesen,
in: Henssler/Willemsen/Kalb (Hrsg.), Arbeitsrecht Kommentar, 4. Aufl. 2010, EBRG Rn. 43; Joost,
in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht (MiinchArbR), Bd. 2, 3. Aufl. 2009, § 274 Rn. 103.

'% Immerhin erkennt nun Art. 10 Abs. 1 Richtlinie 2009/38/EG (Fn. 26) dem EBR einen An-
spruch auf Ausstattung mit den zur Aufgabenverfolgung erforderlichen Mitteln zu (vgl. § 40
BetrVG) und haben seine Mitglieder nunmehr gemaf Art. 10 Abs. 4 einen Schulungsanspruch ohne
Gehaltseinbuflen (vgl. § 37 Abs. 6, 7 BetrVQG), dazu Franzen, EuZA 3 (2010), 180, 191 f.

1% Hellwig/Behme, AG 2009, 261, 270 f.; dieselben, ZIP 2010, 871, 873.

7 Teichmann, ZIP 2009, Beilage 48, 10, 11 f.

1% Teichmann, ZIP 2010, 874, 875.
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nur diese unangewendet zu bleiben habe'®. Mitbestimmungsgesetze konnten dis-
kriminierungsfrei und damit unionsrechtskonform durch Einbeziehung der Auslands-
belegschaften, deren Teilhabe gegebenenfalls durch Wahlanfechtungs-'® und Status-
verfahren sicherzustellen sei, gelesen werden.

b) Stellungnahme

Ein effektives Wahlanfechtungsrecht als Ausfluss ihres Teilhaberechts haben die
Auslandsbelegschaften nicht. Derzeit sind die Arbeitnehmervertreter in den Auf-
sichtsriten bestandskréftig gewéhlt, bleiben im Amt und koénnen dank ihrer ex-
klusiven Vormachtstellung zulasten der Auslandsstandorte wirken. Ob diese Teil-
habebeeintrachtigung durch die unionsrechtlich anerkannte Rechtssicherheit'' ge-
deckt ist'?, ist Ergebnis einer wertungsoffenen Abwiagung. Immerhin liele sich ent-
weder eine Zustindigkeitsreduktion der Unternehmensmitbestimmung auf rein
nationale Sachverhalte (analog § 32 Abs. 1 MitBestG) denken'”, die aber praktisch
nicht wirksam werden konnte, weil Koppelungsforderungen solche Schranken
niederdriickten. Soll man also die Arbeitnehmervertreter in einen generellen ,,Gast"-
Status ohne Stimmrecht tiberfiihren'*?

Gerade fiir die Zukunft bleibt die Regelungsfrage gestellt: Wie soll denn der Ein-
bezug der Auslandsstandorte konkret stattfinden? Wird das MitBestG — immer nur
fiir transnational titige Unternehmen — abgeldst durch die gesetzliche Mitbestimmung
der §§ 34 ff. SEBG? Was passiert mit den fiir Gewerkschafter und leitende An-
gestellte reservierten Sitzen im MitBestG'*? Wie soll und kann das komplizierte
Wahlverfahren des MitBestG unionsrechtskonform ausgestaltet werden? Wer bestellt
die Wahlvorstdnde im Auslandsbetrieb?

Die These, es konnte ohne eine gestaltende Neuordnung der Mitbestimmungs-
gesetze durch den deutschen Gesetzgeber ein unionskonformes Mitbestimmungs-
system errichtet werden, indem die Auslandsbelegschaften ,,soweit moglich® wahl-
berechtigt einbezogen werden', steht in einem gewissen Widerspruch zur
europdischen Mitbestimmungsordnung. Nicht ohne Grund hat die Union bislang nur
Richtlinien erlassen, die erstens den Mitgliedstaaten einen erheblichen Anpassungs-
spielraum zur Finbettung der europdisch induzierten Mitbestimmung in die
nationalen Mitbestimmungssysteme vorbehalten und zweitens stets auf die Ver-
handlungslosung in den betroffenen Unternehmen und Konzernen setzen. Insofern
lieBe sich durchaus vertreten, dass nur der Gesetzgeber die Neuordnung vornehmen

' Latzel (Fn. 3), Rn. 744 f.

"Die unionsrechtswidrige Nichtbeteiligung von Auslandsbelegschaften bei der Wahl von
Arbeitnehmervertretern zum Aufsichtsrat macht die Wahl anfechtbar gemdBl § 21 Abs.2 Satz 1
Nr. 1, § 22 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Mitbestimmungsgesetz (MitbestG), § 11 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Drittel-
beteiligungsgesetz (DrittelbG), doch die Anfechtungsfristen werden regelméfig schon abgelaufen
sein, Hellwig/Behme, AG 2009, 261, 271; Latzel (Fn. 3), Rn. 765.

" EuGH 21.9. 1983 — 205 bis 215/82, Slg. 1983, 2633 Rn. 30 (Deutsche Milchkontor und
andere); EuGH 21.6. 2007 — C-158/06, Slg. 2007, I-5103 Rn. 24 (Stichting ROM-projecten).

280 Latzel (Fn. 3), Rn. 749 ff.

'3 Dagegen Latzel (Fn. 3), Rn. 758 ff.

"4 Dagegen Latzel (Fn.3), Rn. 753 unter Verweis auf Oberlandesgericht (OLG) Diisseldorf
10.10. 1995 — 19 W 5/95 AktE, Neue Juristische Wochenschrift — Rechtsprechungsreport Zivilrecht
(NJW-RR) 1996, 677, 678.

"> Dazu Latzel (Fn. 3), Rn. 747 mit Fn. 1345.

"¢ Dafiir Latzel (Fn. 3), Rn. 747.
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kann und bis dahin die Mitbestimmung im Aufsichtsrat transnationaler Unternehmen
auszusetzen sei. Dafiir konnte in Betracht gezogen werden, den Anwendungsvorrang
des Unionsrechts analog Art. 264 Abs. 2 AEUV'" auszusetzen, um dem Gesetzgeber
eine Ubergangsfrist zur Anpassung der Mitbestimmungsgesetze einzuriumen, damit
die Diskriminierungsabwehr keine iiberschiefenden Wirkungen und damit einen
regelungsfreien Zustand hervorbringt'®.

Wie unter diesen Moglichkeiten des Umgangs mit dem Anwendungsvorrang zu
entscheiden ist, ist keine nationale Frage, sondern eine Frage der Auslegung der EU-
Vertrdge (Art. 267 Abs. 1 lit. a AEUV). Es geht darum, inwiefern Effektivitit- und
Aquivalenzgebot' mit dem Grundsatz der Rechtssicherheit in Ausgleich zu bringen
sind und ob der effet utile (Art. 4 Abs. 3 Satz 2 Vertrag iiber die Europédische Union
[EUV]) die sofortige AuBerkraftsetzung der deutschen Mitbestimmung in ldnderiiber-
greifenden Angelegenheiten fordert oder nicht. Das kann nur der EuGH entscheiden.

3. Prozessual: Vorlagepflicht an den EuGH
a) Vorlagepflicht in Statusverfahren nach § 98 AktG

Jeder Aufsichtsrat eines nach deutschem Recht mitbestimmten Unternehmens, das
in einem anderen Mitgliedstaat selbst oder in Tochterunternehmen Arbeitnehmer
beschiftigt, ist derzeit unionsrechtswidrig zusammengesetzt. Dies gilt auch fiir solche
Unternehmen, die nur deshalb nicht mitbestimmt sind, weil sie bei der Berechnung
der Einstiegsschwelle in die Mitbestimmung von 501 Arbeitnehmern (§ 1 Abs. 1
DrittelbG) ihre Arbeitnehmer im EU-Ausland bislang nicht mitgezahlt haben'®. Bei
jeder dieser Gesellschaften kann deshalb ein gerichtliches (!) Statusverfahren nach
§§ 98 f. AktG eingeleitet werden, denn es ist ,,streitig oder ungewiss, nach welchen
gesetzlichen Vorschriften der Aufsichtsrat zusammenzusetzen ist“ (§ 98 Abs. 1
AktG)"'. Konsequenterweise ist das Antragsrecht des § 98 Abs. 2 Satz 1 Nr. 8 AktG
auch ausléndischen Belegschaften zuzusprechen'”.

Im Rahmen des gerichtlichen Statusverfahrens kann das Landgericht gemaif
Art. 267 Abs.2 AEUV das Verfahren aussetzen und dem EuGH folgende Fragen
vorlegen:

1. Ist das Unionsrecht dahingehend auszulegen, dass es einer nationalen Regelung
entgegensteht, die aktives und passives Wahlrecht fiir die Wahl von Arbeit-
nehmervertretern in das Aufsichtsorgan einer Gesellschaft nur Arbeitnehmern,

""" Anwendbarkeit auf unionsrechtswidriges nationales Recht jiingst offen gelassen durch EuGH
8.9. 2010 — C-409/06, Recht der internationalen Wirtschaft (RIW) 2010, 720 Rn. 67 (Winner
Wetten).

¥ Ablehnend Latzel (Fn. 3), Rn. 746.

1 Zu beiden Herdegen (Fn. 85), § 10 Rn. 35 ff.; Streinz (Fn. 95), Rn. 552 ff.

120 Latzel (Fn. 3), Rn. 748.

2! Das auBergerichtliche Statusverfahren nach § 97 Aktiengesetz (AktG) wiirde auch kein Vor-
stand einleiten, da Konflikte mit den gegenwirtig amtierenden Arbeitnehmervertretern drohen,
Hellwig/Behme, AG 2009, 261, 271.

122 Latzel (Fn. 3), Rn. 747; skeptisch Hellwig/Behme, AG 2009, 261, 271; auch Teichmann, ZIP
2009, Beilage 48, 10, 16, diagnostiziert eher ein Desinteresse ausldndischer Belegschaften an der
Mitbestimmung beim Mutterunternehmen; deutsche Gewerkschaftsvertreter, zitiert bei Florstedt,
ZIP 2009, Beilage 48, 17, 18, halten ausldndische Arbeitnehmer schon gar nicht fiir legitimiert, das
deutsche Mitbestimmungsrecht zu dndern.
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die in Betrieben oder bei abhéngigen Gesellschaften dieser Gesellschaft im In-
land beschéftigt sind, einrdumt?

2. Wenn die erste Frage bejaht wird: Ist das Unionsrecht dahingehend auszulegen,
dass es einen allgemeinen Grundsatz kennt, der Mitgliedstaaten, die nach ihrem
einzelstaatlichen Recht Arbeitnehmervertretern im Verwaltungs- oder Aufsichts-
organ von Gesellschaften einen Teil der Sitze einrdumen, verpflichtet, alle von
der Gestaltungsmacht des Organs, in dem den Arbeitnehmervertretern Sitze zu-
stehen, tatsidchlich oder potenziell betroffene Arbeitnehmer auf die fiir Arbeit-
nehmervertreter zur Verfiigung stehenden Sitze im Verwaltungs- oder Aufsichts-
organ entsprechend den jeweiligen Anteilen der in den einzelnen Mitgliedstaaten
beschiéftigten Arbeitnehmer der Gesellschaft zu verteilen?

3. Wenn die erste Frage bejaht wird: Ist das Unionsrecht dahingehend auszulegen,
dass der Anwendungsvorrang des Unionsrechts und der Grundsatz der
praktischen Wirksamkeit eine voriibergehende Aussetzung der Beteiligungs-
rechte der in der unter 1. beschriebenen Weise gewidhlten Arbeitnehmervertreter
in das Aufsichtsorgan einer Gesellschaft, die in mehreren Mitgliedstaaten
Arbeitnehmer beschéftigt, verlangt, oder ldsst der Grundsatz der Rechtssicherheit
eine weitere Ausiibung des Mandats der Arbeitnehmervertreter im Aufsichts-
organ dieser Gesellschaften bis zum ordentlichen Ende ihrer Amtszeit nach den
allgemeinen Regeln des Rechts des Mitgliedstaates zu?

Das im Wege der Beschwerde nach § 99 Abs. 3 Satz 2 AktG angerufene Ober-
landesgericht (OLG) ist gemdlB Art. 267 Abs.3 AEUV zur Vorlage verpflichtet'™.
Lisst es seinerseits die Rechtsbeschwerde zu (§ 99 Abs. 1 AktG in Verbindung mit
§ 70 Gesetz iiber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelgenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit [FamFG]), muss schlielich der BGH vorlegen.

b) Vorlagepflicht bei Streitigkeiten aus einem oder um einen Interessenausgleich

VerstoBBt ein Interessenausgleich gegen hdoherrangiges Recht, entfillt seine
Bindungswirkung fiir den Unternehmer aus § 113 BetrVG, soweit der Verstol3
reicht'™. Klagen Arbeitnehmer wegen Verletzung eines Interessenausgleichs, dem ein
unternehmerisches Konzept mit Auswirkungen auch auf auslédndische Betriebe oder
Tochterunternechmen zugrunde lag, ohne dass die dort betroffenen Arbeitnehmer
beteiligt wurden, eine Abfindung nach § 113 Abs. 1 BetrVG oder einen Ausgleich fiir
andere wirtschaftliche Nachteile nach § 113 Abs. 2 BetrVG (jeweils in Verbindung
mit § 113 Abs. 3 BetrVGQG) ein, kann das Arbeitsgericht dem EuGH die Frage vor-
legen, ob das Unionsrecht dahingehend auszulegen ist, dass es einer nationalen
Regelung entgegensteht, die nur den Arbeitnehmervertretern inldndischer Betriebe
die Moglichkeit gibt, Vereinbarungen mit dem Unternehmer iiber Art und Umfang
einer solchen Betriebsénderung zu schlielen, die auch wirtschaftliche Auswirkungen
auf die Arbeitnehmer in Betrieben in einem anderen Mitgliedstaat haben kann, ohne
dass die dort beschiftigten Arbeitnehmer am Abschluss der Vereinbarung beteiligt

' Die Vorlagepflicht des Art. 267 Abs. 3 AEUV gilt nach herrschender Meinung fiir letztinstanz-
liche Gerichte des konkreten Rechtszugs, wobei zum Rechtszug auch die Nichtzulassungs-
beschwerde zdhlt, Wegener, in: Calliess/Ruffert (Fn. 43), Art. 234 EGV Rn. 24 mit weiteren Nach-
weisen. Eine Nichtzulassungsbeschwerde findet hier aber nicht statt, Musielak/Borth, Familien-
gerichtliches Verfahren, 2009, § 70 Ra. 6.

124 Qetker, in: GK-BetrVG (Fn. 4), § 113 Rn. 22.
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worden sind. Das BAG ist als letztinstanzliches Gericht zur Vorlage verpflichtet
(Art. 267 Abs. 3 AEUV).

Bei geplanten Betriebsénderungen mit grenziiberschreitendem Bezug, sind die
deutschen Betriebsverfassungsgremien nicht zur Verhandlung eines Interessenaus-
gleichs berufen, wenn sie nicht Arbeitnehmervertreter der betroffenen auslandischen
Belegschaften gleichberechtigt entsprechend den Regeln des BetrVG in die Ver-
handlungen mit einbezichen. Der Unternehmer hat in diesen Fillen keine
Unterrichtungs- und Beratungspflicht nach § 111 Satz 1 BetrVG gegeniiber dem
Betriebs-, Gesamtbetriebs- oder Konzernbetriebsrat, weil allein der EBR nach den
vereinbarten oder gesetzlichen Regeln des EBRG in grenziiberschreitenden An-
gelegenheiten zustdndig ist.

Ein Unterlassungsanspruch des Betriebsrats gegen unternchmerseitige Ver-
letzungen eines Interessenausgleichs besteht nach richtiger Auffassung nicht'®.
Ignoriert aber der Unternehmer seine Unterrichtungs- und Beratungspflichten iiber
eine geplante Betriebsdnderung, rdumen einige Arbeits- und Landesarbeitsgerichte'*
dem Betriebsrat dennoch einen Unterlassungsanspruch ein, der im Wege des vor-
laufigen Rechtsschutzes auf Unterlassung des Vollzuges der geplanten Betriebs-
dnderung vor Abschluss der Beratungen vollzogen wird.

In diesen Verfahren besteht keine Vorlagepflicht an den EuGH, da in einem
ordentlichen Verfahren zur Hauptsache eine erneute Priifung der im summarischen
Verfahren nur vorldufig entschiedenen Rechtsfragen moglich ist'™”. Entscheidend ist
die Mbglichkeit einer erneuten Uberpriifung desselben Verfahrensgegenstands in
einem Hauptsacheverfahren, in dem das zustdndige Gericht nicht an die im Eilver-
fahren vertretene Rechtsauffassung gebunden ist'®®. Folglich ist ein Hauptsachever-
fahren vor dem Arbeitsgericht mit einem Antrag auf Feststellung einzuleiten, dass der
Unternehmer ohne Anhérung und Beratung der Betriebsdnderung mit dem Betriebs-
rat (bezichungsweise Gesamt- oder Konzernbetriebsrat) die Betriebsdnderung durch-
fithren kann, weil der Betriebsrat (beziechungsweise Gesamt- oder Konzernbetriebs-
rat) nicht zum Abschluss eines Interessenausgleichs iiber die Betriebsdnderung mit
grenziiberschreitenden Auswirkungen zustdndig ist. In diesem Verfahren ist dem
EuGH die Frage nach der Auslegung des Unionsrechts zur Vorabentscheidung vorzu-
legen.

Im Verfiigungsverfahren selbst ist aber das Gericht gehalten, im Rahmen seiner
Abwigung iiber den Unterlassungsanspruch auch die Beeintrachtigung eines aus-
landischen Standorts zu beriicksichtigen.

¢) Garantie des gesetzlichen Richters

Sieht das jeweils letztinstanzliche Gericht von einer Vorlage an den EuGH ab,
kann gegen dessen Entscheidung gemifl Art. 93 Abs. 1 Nr.4a Grundgesetz (GG)
Verfassungsbeschwerde wegen Entzugs des gesetzlichen Richters (Art. 101 Abs. 1

' BAG 28.8. 1991 — 7 ABR 72/9, NZA 1992, 41, 42; Oetker, in: GK-BetrVG (Fn. 4), §§ 112,
112a BetrVG Rn. 82 ff. mit weiteren Nachweisen.

126 Umfangreiche Ubersicht bei Oetker, in: GK-BetrVG (Fn. 4), § 111 Rn. 244 ff.

127 Es kommt nicht darauf an, ob dieses Verfahren unter allen Umstinden oder nur auf Betreiben
einer Partei eingeleitet werden muss, EuGH 24.5. 1977 — 107/76, Slg. 1977, 958 Rn. 5 (Hoffmann-
La Roche/Centrafarm).

12 BVerfG (Kammer) 29.11. 1991 — 2 BvR 1642/91, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht
(NVwZ) 1992, 360.
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Satz 2 GG) erhoben werden. Kommt das deutsche Gericht seiner Pflicht zur An-
rufung des EuGH im Wege der Vorabentscheidung in unvertretbarer Weise nicht
nach, so ist das Grundgesetz verletzt'”. Liegt wie hier zu einer entscheidungs-
erheblichen Frage des Unionsrechts Rechtsprechung des EuGH iiberhaupt nicht vor,
so dréngt sich die Vorlage geradezu auf.

V. Fazit

Die deutschtiimelnde Mitbestimmungsunwucht verstofit gegen Unionsrecht.
Deutsche Betriebsrite und deutsche Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat kdnnen in
grenziiberschreitenden Sachverhalten und Regelungsfragen einseitig mitbestimmen
und damit auch zulasten der Arbeitnehmer an anderen Standorten in der Union ent-
scheiden. Der Befund ist kaum bestreitbar.

Problematisch ist die Rechtsfolge: In der betrieblichen Mitbestimmung ist dem
Europédischen Betriebsrat fiir ldnderiibergreifende Angelegenheiten (Standort- und
Verteilungskonflikte) die ausschlieBliche Mitwirkungszustindigkeit zuzusprechen,
auch wenn das nach dem derzeitigen Stand europdischer Teilhaberegelungen verein-
zelt zu Mitbestimmungseinbuf3en fiihrt.

Auf Unternehmensebene ist ungeklért, ob der Anwendungsvorrang des Unions-
rechts die deutsche Unternehmensmitbestimmung ab sofort suspendiert oder ob den
ausléndischen Belegschaften lediglich in Zukunft aktives und passives Mitwahlrecht
zukommen muss. Diese komplexe Frage hat indes der EuGH zu entscheiden, so dass
die zentrale Konsequenz also eine prozessuale ist: die umfassende Vorlagepflicht in
allen Mitbestimmungsstreitigkeiten mit transnationaler Beriihrung. Nur der EuGH ist
insoweit der gesetzliche Richter und kann iiber die europidische Neuordnung der
landeriibergreifenden Mitbestimmung anhand des Unionsrechts entscheiden. In dieser
Hinsicht immerhin hat Teichmann recht: Der EuGH wird demnéchst viel Arbeit be-
kommen'*.

12 BVerfG 22.10. 1986 — 2 BvR 197/83, NJW 1987, 577, 578; BVerfG (Kammer) 14.5. 2007 — 1
BvR 2036/05, NVwZ 2007, 942, 944 f.; BVerfG (Kammer) 25.2. 2010 — 1 BvR 230/09, EuZA 4
(2011), 97 mit Anmerkung Hopfner = NJW 2010, 1268. Siehe dazu auch Thiising/Potters/Traut,
NZA 2010, 930 ff.

10 Teichmann, ZIP 2010, 874, 875, dem aber ,,der Umweg iiber Luxemburg als Irrweg® erscheint.



