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Deutsche Mitbestimmung

auf dem Priufstand

Status der Gerichtsverfahren zur Vereinbarkeit der deutschen Unternehmens-

mitbestimmung mit Europarecht

Entscheidungen des LG Frankfurt vom 16.02.2015
und des KG Berlin vom 16.10.2015

Wir hatten bereits Uber den Beschluss des LG Frank-
furt vom 16.02.2015 (Az. 3-16 O 1/14) berichtet, der
speziell Unternehmen mit Arbeitnehmern und Tochter-
gesellschaften im européischen Ausland betrifft. Be-
kanntlich hatte das LG Frankfurt in einem Statusverfah-
ren der Deutschen Borse AG zur Zusammensetzung
des Aufsichtsrates entschieden, dass — entgegen der
h.M. — dem Hilfsantrag des Klégers stattzugeben sei,
weil sowohl die im Ausland beschéftigten Arbeitnehmer
der Deutschen Bdrse AG als auch Arbeitnehmer von
deren ausléandischen Tochterunternehmen fur die
Schwellenwerte der Unternehmensmitbestimmung
beriicksichtigt werden missten. Dies hatte das LG
Frankfurt einer Auslegung des Wortlautes des Drittel-
beteiligungsgesetzes (DrittelBG) und des Mitbestim-
mungsgesetzes (MitbestG) enthommen: Diese enthiel-
ten keine Beschrankung auf im Inland beschaftigte
Arbeitnehmer. Nach dieser Entscheidung des LG
Frankfurt wére der Aufsichtsrat der Deutschen Boérse
AG unrichtig zusammengesetzt, weil er aufgrund der
Arbeitnehmerzahl in Deutschland (1.624) nach dem
DritteIBG nur zu einem Drittel aus Arbeithehmervertre-
tern besteht. Stattdessen sei der Aufsichtsrat wegen
der insgesamt in Europa beschéftigten 3.811 Arbeit-
nehmer paritatisch nach § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Mit-
bestG aus je sechs Aufsichtsratsmitgliedern der An-
teilseigner und der Arbeithnehmer zu bilden.

Den Hauptantrag des Klagers wies das LG Frankfurt
ab. Dieser richtete sich auf die Feststellung, das Drit-
telBG gar nicht anzuwenden, weil dieses Gesetz das
aktive und passive Wahlrecht auf inlandische Arbeit-
nehmer beschranke und damit gegen Europarecht
verstof3e. Deshalb sollte sich der Aufsichtsrat auf
Wunsch des Klagers ganz ohne Arbeitnehmervertreter
zusammensetzen. Das LG Frankfurt sah die Frage der
Unionsrechtmé&Rigkeit der Wahlvorschriften des Drit-
telBG nicht als entscheidungserheblich an, weil sie nur
in einem Wahlanfechtungsverfahren, nicht aber in ei-
nem Statusverfahren gestellt werden kdnne.

Das KG Berlin dagegen hat ebenfalls in 2015 im Sta-
tusverfahren betreffend die TUI AG durch Beschluss
vom 16.10.2015 (Az. 14 W 89/15) das Verfahren dem
EuGH mit der Frage vorgelegt, ob der Ausschluss des
aktiven und passiven Wabhlrechts fur Arbeitnehmer
auslandischer Konzernunternehmen gegen Art. 18
AEUV (Diskriminierungsverbot) und Art. 45 AEUV
(Freizugigkeit der Arbeitnehmer) verstol3e.

Das OLG Frankfurt/Main als Beschwerdegericht des
Frankfurter Verfahrens hat mittlerweile eine Zwi-
schenentscheidung getroffen: Es hat am 17.06.2016
(AZ. 21 W 91/15) beschlossen, das Verfahren auszu-
setzen, bis der EUGH (lber die Vorlagefrage des KG
Berlin entschieden hat. Vom EuGH ist zu horen, dass
mit einem Gutachten des Generalanwaltes im Winter
2016/2017 und mit einer Entscheidung des EUGH im
Laufe des Jahres 2017 zu rechnen sei.
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Im Folgenden geben wir einen kurzen Uberblick
Uber die wichtigsten Fragen und Antworten:

1. Worum geht es?

Auf dem Prifstand steht die Frage, ob die deutsche
Unternehmensmitbestimmung mit Europarecht verein-
bar ist. Vergleichbare Statusverfahren werden derzeit
in einer Reihe von Fallen gefuhrt. Dabei geht es vor
allem um zwei unterschiedliche Aspekte:

- Zum einen ist zu klaren, ob im Ausland beschéf-
tigte Arbeitnehmer eines Konzerns bei den
Schwellenwerten fiir das Eingreifen von Mitbe-
stimmung (mehr als 2.000 AN nach dem Mit-

bestG und mehr als 500 AN nach dem DrittelBG)

zu bertcksichtigen sind.

- Zum anderen stellt sich die Frage, ob der Aus-
schluss von im Ausland beschéftigten Arbeit-
nehmern eines Konzerns vom aktiven und pas-
siven Wahlrecht bei der Wahl der Arbeithehmer-
vertreter in den Aufsichtsrat des deutschen Un-
ternehmens unionsrechtswidrig ist.

Beide Fragen missen keineswegs in gleicher Weise
beantwortet werden. Es ist ohne weiteres moglich,
auslandische Arbeitnehmer fiir die Schwellenwerte
mitzuzéhlen, ohne ihnen zugleich ein aktives oder pas-
sives Wahlrecht in Deutschland zu geben. Um das
aktive und passive Wahlrecht geht es aber im Vorlage-
verfahren des KG Berlin.

Das OLG Frankfurt/Main nimmt in seinem Beschluss
vom 17.06.2016 im Statusverfahren gegen die Deut-
sche Borse AG eine Verknupfung beider Fragen vor:
Es meint, eine Unionsrechtswidrigkeit der deutschen
Mitbestimmungsregelungen kdnne wegen der Nichtbe-
ricksichtigung auslandischer Arbeitnehmer ,allenfalls®
bei der Annahme eines passiven Wahlrechts auslandi-
scher Arbeitnehmer in Betracht kommen. Daher misse
das Verfahren bis zu einer EuGH-Entscheidung auf die
Vorlage des KG Berlin in der TUI-Sache ausgesetzt
werden.
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2. Welche Bedeutung haben diese Fragen fur deut-
sche Unternehmen?

Der Ausgang dieser Verfahren ist fiir deutsche Unter-
nehmen von gravierender Bedeutung. Stellte sich her-
aus, dass die Begrenzung der deutschen Mitbestim-
mung auf das Inland unionsrechtswidrig wére, wirde
sich die Mitbestimmungslandschaft in Deutschland
erheblich andern:

- Wenn bei den Schwellenwerten auch Arbeit-
nehmer aus dem Ausland zu bertcksichtigen
waren, wirden viele deutsche Unternehmen zu-
kinftig der Drittelbeteiligung oder der paritati-
schen Mitbestimmung unterliegen, bei denen
das bisher noch nicht der Fall ist. Die Zahl der
mitbestimmten, insbesondere der paritatisch
mitbestimmten Unternehmen wirde erheblich
steigen.

- Héatten die auslandischen Arbeitnehmer eben-
falls ein aktives und passives Wahlrecht, wir-
de sich die Zusammensetzung des Aufsichtsra-
tes &ndern. Wahrend bisher nur deutsche Ar-
beitnehmervertreter in den Aufsichtsrat gewahit
werden kénnen, kdme es dann zu einer "Euro-
paisierung" des Aufsichtsrates mit deutschen
und auslandischen Arbeitnehmervertretern im
Aufsichtsrat.

3. Welche Entscheidungen kann der EuGH treffen
und welche Folgen hatten diese?

Wie der EuGH die deutsche Mitbestimmung und ihre
Vereinbarkeit mit Europarecht beurteilt, ist nicht vorher-
sehbar.

Wenn der EuGH der (bisherigen) deutschen h.M.
folgt und die Mitbestimmung auf das jeweilige Inland
beschrankt, wirde sich nichts &ndern. In den konkreten
Statusverfahren des LG Frankfurt bzw. des KG Berlin
waren die Aufsichtsrate korrekt zusammengesetzt.

Kommt der EuGH jedoch zu dem Ergebnis, das deut-
sche Mitbestimmungsrecht sei europarechtswidrig,
ware offen, was dann gilt.

Denkbar ist, dass dann keine Mitbestimmung in den
Aufsichtsraten mehr anzuwenden wéare und der Auf-
sichtsrat ohne Arbeitnehmervertretung bleiben misste.
Das wirde zu einem generellen Wegfall der Mitbe-



stimmung in Deutschland fiihren. Da die Mitbestim-
mung aber zu einem "Mehr" an Arbeithnehmerrechten
fihrt und die europaische Sozialpolitik auf eine Verbes-
serung der Lebens- und Arbeitsbedingungen durch
eine Angleichung "nach oben" angelegt ist (Art. 151
AEUV), ist ein solches Ergebnis nicht zu erwarten.

Vielmehr ist am ehesten damit zu rechnen, dass in
irgendeiner Weise auch auslandische Arbeitnehmer zu
berlicksichtigen sind. Das konnte heif3en, dass auslan-
dische Arbeitnehmer nur bei den Schwellenwerten
mitzuzé&hlen sind. Die Folge wére eine deutlich vergro-
Berte Anzahl von Unternehmen, die nunmehr den Mit-
bestimmungsgesetzen unterliegen. Auch kénnten — bei
personalintensiven Tochtergesellschaften im Ausland —
die Aufsichtsrate deutscher mitbestimmungspflichtiger
Unternehmen groRer werden. Wirden die Arbeitneh-
mer ausléndischer Tochtergesellschaften zudem das
aktive und passive Wahlrecht erhalten (wie die Arbeit-
nehmer der deutschen Tochtergesellschaften), fihrte
dies zu einem Einzug auslandischer Arbeithnehmer in
die Aufsichtsrate mitbestimmter Unternehmen, also zu
einer "Européisierung” der Aufsichtsréte. Wie die "Eu-
ropdisierung" des Aufsichtsrats konkret erfolgen muss-
te, ist offen. Denkbar wére es, die Grundséatze einer
europdaischen Regelung z.B. in § 36 SE-
Beteiligungsgesetz fur die Zusammensetzung und
Bestimmung des Aufsichtsrats in der Europaischen
Aktiengesellschaft (SE) analog anwenden.

Uber die Folgen einer etwaigen Europarechtswidrigkeit
hatte in erster Linie der deutsche Gesetzgeber zu
entscheiden. Wie er mit einer etwaigen Europarechts-
widrigkeit umgehen wirde, ist vollig offen. Aufgrund der
seit Jahren zu beobachtenden Tendenz, strittige Fra-
gen im Arbeitsrecht nicht zu regeln, ist am ehesten zu
erwarten, dass der deutsche Gesetzgeber gar nicht
reagiert und es den Gerichten Uberlasst, eine Lésung
zu finden.
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4. Welche Aufgaben stellen sich nun fur deutsche
Unternehmen?

Stellt sich das deutsche Mitbestimmungsrecht als eu-
roparechtswidrig heraus, sind wahrscheinlich in irgend-
einer Weise im Ausland beschéftigte Arbeitnehmer bei
der Mitbestimmung deutscher Unternehmen zu bertck-
sichtigen.

Ob und welche gesetzlichen Regelungen in diesem Fall
entstehen werden, ist véllig offen. Es kann Jahre dau-
ern, bis hier Klarheit besteht.

Die Unternehmen sollten vor diesem Hintergrund pri-
fen, ob in ihrem Fall eine der in der Praxis verfliigbaren
Strategien zur Vermeidung von Mitbestimmung, insbe-
sondere unter Einsatz einer Europédischen Aktienge-
sellschaft (SE) ergriffen werden kann.

Mit freundlichen GriiBen

CMS Hasche Sigle
Geschaftsbereich Arbeitsrecht
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