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3. Entwicklungschancen durch Qualifizierungsteilthabe

Entscheidend fiir den Marktzutritt zu guthezahlter Arbeac ist
die Aus- und Weiterbildung'!”, Fiar Frauen gehe es darum, n
der schwierigen Farmhenphase Zugang zur Qualifizierung zu
erhalten — was umgekehrt fiir den Arbentgeber vor allem 1m
Rahmen der Teilzeit wirtschaftlich plausibel bleiben muss.
Andernfalls erschweren nachteilige Kostenanreize den Zugang
zur Weiterbildung. Hier sind etwa die Tarifparteien gefordert,
durch gemeinsame Enrichtungen fiir den einzelnen Arbeit-
geber Kostenneutralitit zu erreichen. Qder die Qualifizierung
wird als geldwerte Lenstung gesehen, weswegen Teilzeit-
beschiftigte einen kompensierenden Eigenanteil zu tragen ha-
ben. SchlieBlich lasst sich an Zuschiisse der Bundesagentur
denken.

4. Allgemeiner Mindestlohn zum Schutz vor diskriminierender Aus-
bhewtung

Ein allgemeiner Mindestlohn'! fiir jedermann und alle
Berufe” schiitzt Frauen vor Ausbeutungsmissbrauch und been-
det die Diskriminierungswirkung der sektoralen Allgemeinver-
bindlicherklirung''2, Zugleich ist ein solcher antidiskriminie-
render Mindestlohn die gegeniiber der Tarifautonomie durch-
aus ertriglhche Alternative zur Gleichwertigkeitskorrekeur. Die
Tarifautonomie des Art. 9 Abs. 3 GG dartf nur nicht ,aus-
getrocknet” werden, weswegen ein solcher Mindestlohn keine
flichendeckende Regulierungskraft erlangen, sondern nur ei-
nen beschrinkten Anteil aller Beschiiftigten erreichen darf.

5. Mitelfristig: Verinderung der mannlichen Arbeitswelt

Dass die Arbeitswelt derart ,.entgelefixiert™ ist, 1s¢ berets
Ausdruck eines eher minnlichen Wertstrebens. Eine aktuelle
Studie zeigt, dass Frauen andere Entgeltwertigkeitsvorstellun-
gen haben als Minner und subjektiv deutlich geringere Ge-
rechtigkeitsanforderungen an ihr Entgele haben. Also: Die sub-
jektiven Gerechtigkeisvorstellungen von Frauen tragen Ent-
geltunterschiede! *. Dieses ist — wie die Diskussion um iber-
zogene Vorstandsvergiitungen und Fehlanreize variabler Ver-
giitungen zeigt — durchaus korrekturbediirftig.

Dass die Entgeltgleichstellung diese minnliche Sicht auf
Frauen iibertrigt, 15t ein Fehler. Frauen haben eigene Priferen-
zen fiir thre Arbeitsbedingungen, bei denen das Entgelt ganz
offenbar nicht an erster Stelle steht. Sicherheit, soziale Kon-
takte, iiberschaubare klemere Einheiten, Arbeitszufriedenheit,
bessere Balance von Beruf und Freizeit (nicht nur, aber beson-
ders Familie) sind achtenswerte Priferenzen. Dass es sich inso-
fern im Sinne der ,,gender-Lehre” um soziale Rollenkonstruk-
tion handelte, das wiire erst zu beweisen.

Freiheit 1m eigenen Erwerbsverhalten bedeutet auch die
Freiheit zum Unterschied, zur Individualiic. Anstelle einer
kollektiven Vergiitungsgleichstellung solite die individuelle
Fretheir stehen, Sie hat den Nacheeil, weniger Arbeitsplitze fiir
Gender-Beauftragte und -Experten zu schaffen. Dafiir niitzt sie
der einzelnen Frau.

Gesellschaftspolitische Férderungsbemihungen von Kinder-
betrenungsmaglichkeiten bis zur Férderung der Erfiillung von
Viiterpfhchten'! sind im Kern kein arbeitsrechtliches Thema.
Man darf die Frauen im Arbeusrecht micht zu ,,Opfern® stih-
sieren, die sie nicht sind und nicht sein wollen.

Ihe diversity-Diskussion belegt, dass die Unternchmen
durchaus bereit sind, diese Vorteile zu sehen und sich der
Verschiedenheit zu 8ffnen. Der Weg in eme diskriminierungs-
freiere Arbeitsumwelt zielt auf mehr Frauen in Fihrungsposi-
tionen''s. Das nimlich fiihrte dazu, dass auf der Arbeicgeber-
seite keine minnliche Wert- und Entgeltdominanz enischeider,
condern eme plurale Sicht. Der anstehende Fach- und Fiih-
rungskriftemangel ist eine gute Gelegenheit, dieses Defizit zu
behebent!®, Die Maglichkeit, dass Frauen sich aufgrund ihrer
Priferenzen weniger stark am beruflichen Aufsueg in solche
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Positionen orientieren, diirfen wir als theoretisch abtun. Selbse
wenn es eine solche Priferenz in der Breite gibe, blicben
hinreichend viele ,,Spitzenfrauen®, die fiihren wollen'!’.
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Frankfurt a. M.*

Mitbestimmungsbeibehaltung nach
Umstrukturierung

Mithestimmter Aufsichtsrat nach Einzelrechtsiiberragungen i fak-
tischen Konzern

I. Einleitung

In der arbeitsrechthichen Beratungspraxis stellt sich immer
wieder die Frage, wann im Zusammenhang mit der Umstruk-
wrierung emnes Unternehmens die Mitbestimmungs-Beibehal-
ungsregelung des § 325 Abs. 1 UmwG eingreift, isbesondere
ob diese nicht auch in den Fillen gelten muss, in denen die
Zall der Arbeitnehmer durch Einzelrechtsiibertragungen au-

* [he Autoren sind Rechtsanwalte der Kanzler Thutin Rechisamealte,
Franklurt a. M
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Berhalb der Umwandlungsvorschriften reduzierc wird. Diese
Frage st zu bejahen. Auch die in diesern Zusammenhang
hiufig pgestellee weitere Frage, ob fiir den Fall, dass sich eine
Anwendung des § 325 Abs. 1 UmwG nicht durchserzen Lisse,
gef. ein Verlust der Mitbesimmung nach dem MitbestG we-
nigstens durch die Verpflichtung, emnen mitbestimmten Auf-
sichtsrat nach dem DrittelbG zu bilden, abgemildere wird, ist
in der Praxis sehr oft mit einem ,Ja" zu beantworten. Die
insoweit regelmiBig mafigebende Zurechnungsnorm des § 2
Abs. 2 DrittelbG ist insbesondere auch auf den fakrischen Kon-
zern anwendbar.

I1. Typische Ausgangssituation

Hiufig stellt sich die Konstellation wie tolgt dar:

Ein Unternehmer, die A-GmbH, nichtet sein Geschift stra-
tegisch neu aus und pliedert dazu den Betrieb 1 mat 1800 Ar-
beitnehmern und den Betrieb 2 mit 400 Arbeinehmern 1m
Wege von Einzelrechtsiibertragungen aus. Was den Betrieb 1
anbelangt, werden die Assets von der A-GimbH an die neu
gegriindete B-GmbH verkauft. Die im Betrieb 1 tingen Ar-
beinehmer gehen gemiB § 6132 BGB im Rahmen eines
Betriebsiibergangs auf die B-GmbH iiber. Was den Betrieti 2
anbelangt, werden entweder die Assets von der A-GmbH an
die neu gegrindete C-GmbH verkauft — die im Betrieb 2
tatigen Arbeitmehmer gehen ebenfalls gemil § 6132 BGB im
Rahmen eines Betriebsiibergangs auf die C-GmbH iiber — mit
anschlieBendem Verkauf der Geschiftsanteile an emmen Erwer-
ber oder die Assets von der A-GmbH werden direkr an den
Erwerher verkauft, verbunden it enem Betriebsiibergang der
im Betrieb 2 titigen Arbeitnehmer gemil § 613a BGB auf
den Erwerber.

Nach erfolgter Umstrukmrerung ist die A-GmbH arbeit-
nehmerlos, fungiert aber weiterhin als geschiftsleitende Hol-
dinggesellschaft, etwa emner Division innerhalb eines mehrstufi-
gen Konzernverbunds. 1800 Arbeitnehmer sind dann 1n der
B-GmbH beschiftigt. 400 Arbeitnehmer werden, je nach ver-
einbarter Transaktionsform (Share Deal oder Asset Deal):

— ber der C-GmbH beschiftigt sein, deren Anteilsinhaberin
aber nicht mehr die A-GmbH, sondern der Erwerber ist
(Share Deal} oder

— beim Erwerber selbst beschiftigt sein (Asset Deal).

Folgendes Schaubild verdeudiche die Situation:

vor Umstrukturierung nach Umstrukturiening
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Vor der Umstrukturierung war die A-GmbH nach § 1
Abs. 1 MitbestG verpflichtet, einen nach dem MicbestG zu-
samnmengesetzten Aufsichtsrat zu bilden, da sie in der Riegel
mehr als 2000 Arbeitnehmer beschiftigee.

Unstreitg ist msoweit nach erfolgter Umstrukturierung, dass
bei der B-GmbH ein drittelparititisch mitbestimmrer Auf-
sichesrat nach § 1 Abs. 1 Nr, 3, § 4 Abs, 1 DritelbG zu bilden
ist. Fraglich bleibt aber, ob die A-GmbH auch weiterhin ver-
pfichter ist, einen nach dem MitbestG zusammengesetzten
Aufsichtsrat zu bilden.

Nach erfolgter Umstrukturierung ergibr sich eine derartige
Pflicht zur Bildung eines nach dem MitbestG zusammengesetz-
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ten Aufsichtsracs niclit mehr unmurtelbar aus § 1 Abs. 1 Mat-
bestG, da die A-GmbH nun nicht linger mehr als 2000 Arbeit-
nehmer beschiftigt. Die Verpflichrung der A-GmbH kannte
sich allenfalls aus § 1 Abs. 1 MitbestG mn Verbindung mit der
Zurechnungsnorm des § 5 Abs. 1 Satz 1 MitbestG ergeben —
im mehrstufigen Konzern ggf. nach den Grundsiczen des sog.
Konzerns im Konzern!. Ein Konzern im Konzern wiirde ins-
besondere dann nahe liegen, wenn Leitungsfunkrionen an ver-
schiedene Konzerntocheer iibertragen wurden und die Kon-
zernspitze sich auf eine Holdingfunktion beschrinke, was in
der Praxis vor allem bei GroBkonzernen auf Grund emer
Spartentrennung (sog. Divisionalkonzern) anzutreffen ist?. In
der Praxis wie auch in der hter zugrunde gelegten Konstella-
tion wird der erforderliche Schwellenwert jedoch regelmibig
nicht {iberschritten. Hier wiirde die C-GmbH mit den 400 auf
sie nach § 613a BGB tibergehenden Arbeitnehmern entweder
nicht mehr abhingiges Unternehmen der A-GmbH als herr-
schendem Unternehmen sein oder die 400 Arbeinehmer wiir-
den nach § 613 a BGB direke auf den Erwerber iibergehen, so
dass ebenfalls nur die 1800 auf die B-GmbH nach § 6132 BGB
iibergegangenen Arbeitnehmer fir eine Konzernzurechnung
nach §§ 1 Abs. 1, 5 Abs. 1 Satz 1 MitbestG Beriicksichtigung
finden kénnten.

III. Mitbestimmungsbeibehaltung nach § 325 Abs. 1
UmwG analog

1. Grundsatzliche Augfiihrungen zu § 325 Abs. | UmwG

Hiernach wiire ein vollparititisch besetzter Aufsichsrat man-
gels Uberschreitens des erforderlichen Schwellenwertes von in
der Regel mehr als 2.000 Arbeinehmern nichr mehr zu er-
richten.

Zu bedenken st aber, dass fiir Fille des Mitbesummungs-
verlusts bei Umstrukturierungen der Schurz der Mitbestim-
mungs-Beibehaltungsregelung des § 325 Abs. 1 UmwG greuft.

Dies gilt ganz eindeutig Rir Fille des Mitbestimmungsver-
lustes bei Umstrukturierungen durch Abspalrung und Ausglie-
derung im Sinne des § 123 Abs. 2 bzw. Abs. 3 UmwG.
Gemifl § 325 Abs. 1 UmwG finden die vor der Spaltung
geltenden Vorschriften noch fiir einen Zewraum von flnf Jah-
ren nach dem Wirksamwerden der Abspaltung oder Ausghe-
derung Anwendung, wenn ,durch Abspaltung oder Ausglie-
derung im Sinne des § 123 Abs. 2 und 3 bei einem iiber-
tragenden Rechtstriger die geserzhchen Voraussetzungen fiir
die Beteiligung der Arbeitnehmier im Aufsicherat™ entfallen.
Dies gilt nicht, wenn die betreffenden Vorschriften eine Min-
destzahl von Arbeitnehmern voraussetzen und die danach be-
rechnete Zahl der Arbeitnehmer des iibertragenden Rechts-
teigers auf weniger als in der Regel ein Viertel dieser Mindest-
zahl sinkt,

1) Vgl aus der Rspr. OLG Dusseldorf v. 30, 1. 1979 - 19 W 17/74,
DB 1979, 699 (Herberss GmbH), LG Koblenz v. 21. L. 1983 -1 O
379781, Die Mubesunmmung 1983, 187; OLG Zweibriicken v 9. 11.
1983 — 3 W 25/83, DB 1984, 107 (Streif AG); LG Nurnberg-Furth v.
10, 11. 1983 - 4 O 3900/83, DB 1983, 2675 (Energieversorgung Ober-
franken AG); LG Frankfurt v. 19. 12. 1985 - 2/6 AktE 1/85, ZIiP 1986,
573; OLG Frankfurt v. 10. 11. 1986 — 20 W 27/86, DB 1986, 2658
(VDM AG), LG Dortmund v 15.7. 1987 -~ 8 AKE 1 + 2786, n.v.
(Krupp-Handel GmbH); LG Munchen v. 25.9. 1995 - 21 O
21794/93. AG 1996, 186 {Lech-Elekinzitatswerke AG); LG Nirnberg-
Furth v 22. 11. 2007 - 1 HK O 6803706, n.v; OLG Munchen v
19. 11. 2008 — 31 Wx 099/07, DB 2008, 2827 (Edeka GmbH) sowe
aus der Lit. w.a. Koberskr, 1n: Wiotzke/ Wismann/ Koberski/Kleinsorge,
3. Aufl, 2008, § 5 Rn. 3N(F; Raiser, in: Raser/Vell, 5. Aufl. 2009, § 5
Rn. 228 Ubmer/Habersack, wm: Ulmer/Habemack/Henssler, 2. Aufl
2006, § 5 MithestG, Rn. 351F.

2) Bayer, m: MinchKomm zum Akuengesetz, 3. Aufl 2008, § 18
Rn. 40.
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2. Entsprechende Anwendung des § 325 Abs. 1 UnivG auf andere
Fille des Mithestunmungsverlusts bei Umstnikturierungen

Fraglich ist aber hiufig, ob § 325 Abs. 1 UmwG iiber die
Abspaltung und Ausgliederung im Sinne des § 123 Abs. 2 bzw:
Abs. 3 UmwG hinaus auch andere Fille eines Mitbestim-
mungsverlusts bei Umstrukeurierungen, insbesondere die Fille
der sog. Quasi-Spaltung durch Einzelrechtsiibertragungen auf
andere Rechistriger, erfasst

Teilweise wird vertreten, dass die auf Rinf Jahre zeitlich be-
fristete Mitbestimmungsbeibehaltung auf Fille der Quasi-Spal-
tung durch Einzelrechusiibercragungen nicht anwendbar ser’.

Schon eine analoge Anwendung des § 325 Abs. 1 UmwG
auf andere Umwandlungsformen scheide angesichts des ein-
deutigen Geserzeswortlauts und der Entstehungsgeschichte der
Vorschrift aus’, Vor diesem Hintergrund sei § 325 Abs. 1
UmwG nsbesondere erst rechr nicht analog anwendbar, wenn
die Zahl der Arbeitnehmer infolge einer rechtsgeschiftlichen
Ubertragung einzelner Betriebe oder Betriebsteile auflerhalb
der Umwandlungsvorschriften reduziert werde®.

Mit iiberzeugenden Argumenten 15t eine Anwendbarkeit des
§ 325 Abs. 1 UmwG jedoch auf andere Fille des Mitbestim-
mungsverlusts bei Umstrukturierungen, insbesondere auch auf
die Fille der sog. Quasi-Spaltung durch Einzelrechtsiibertra-
gungen auf einen anderen Rechusrdger, zu bejahen. Auch in
der Praxis wird die Unternehmensmitbestimmung regelmalig
fur den entsprechenden Zeitraum von fiinf Jahren garantiert,

Be:r den im Gesetz aufgefiihrien Spaltungsformen bleibt der
alte Rechistrager erhalten. Fiir diese Fille hat der Gesetzgeber
emne Mitbestimmungssicherung geschaffen. So kann der Fall
aber ebenso bei anderen Umwandlungsvorgingen und ins-
besondere auch dem Fall einer Quasi-Spaltung durch Einzel-
rechesiibertragungen liegen. Auch bei anderen Umwandlungs-
bzw, Umstrukrurierungsvorgingen bleibe der Reechtstriiger n
aller Regel erhalten.

Insbesondere aber konnen insoweit auch die mitbestim-
mungsrechtlichen Folgen der Umstrukturierung identisch sein,
Durch eine Umstrukturierung kann ein Verlust der Mitbestim-
mung eintreten, der zum Schutz der Arbeitnehmer und threr
Interessen zumindest zeitich befristet suspendiert werden
muss. Es wire msoweit sachlich nicht zu rechtfertigen, wirt-
schaftlich vergleichbare Sachverhalte im Hinblick auf die mit-
bestimmungsrechtichen Folgen unterschiedlich zu behandeln
und emzelnen Umstrukturiernngsvorhaben den Schutz einer
Mitbestimmungsbeibehaltung zu Teil werden zu lassen und
anderen nicht.

Gerade angesichts der Gefahr eines Verlusts von Mitbestim-
mung im Unternchmen auch bei anderen Umwandlungs-
bzw. Umstrukturierongsvorgingen besteht deshalb fiir die ge-
setzhch geregelen und die miche geregelten Umwandlungs-
und Umstrukturierungsvorginge sowohl die eine Analogic
kennzeichnende Vergleichbarkeit der Interessenlage als auch
die Erforderlichkeit einer Gleichbehandlung,

Fiir die Richtigkeit dieses Ergebnisses spricht vor allem auch
ein Vergleich mit der friheren Rechtslage zum Ubergangs-
mandat des Betriebsrats aus Anlass gesellschaftsrechdicher Um-
wandlungen nach § 321 UmwG a. E“.

as BAG hatte urspriinglich in einem Fall der Ubertragung
eines Betriebsteils auf einen anderen Inhaber, der ihn als selb-
stindigen Betrieb fortgefuhre hatee, die Zustindigkeit des Be-
trichsrats des abgebenden Betriebs fir den abgewennten Be-
triebsteil und die in ihm beschifiigten Arbeitnehmer vernemt,
weil das Betriebsratsmandat an die ldentitit des Betriebs ge-
bunden sei und nicht auf emnen anderen Betrieb ausgedehnt
werden kénne”. Ein Ubergangsmandat hatte es gar nicht ge-
priift und ein Restmandat des Betriebsrats des abgebenden
Betriebes zur Wahrnehmung von Betriebsratsaufgaben gegen-
{iber dem neuen Inhaber ebenso abgelehnt wie eine analoge.
Anwendung des § 22 BeuVG,
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Diese Rechtsprechung war in der Folge vor allem nach
Inkrafitreten zahlreicher Bestimmungen, wie insbesondere der
Bestimmung des § 321 UmwG a. E, die Regelungen iiber die
~ begrenzte — Fortdauer der Amrszeit des Betriehsrats trafen,
heftig kritisiert worden, da sie die von einer Umstrukturierung
betrofenen Arbeitnehmer auBerhalb des Anwendungsbereichs
dieser Vorschriften schutzlos stellce sowie den Grundsaiz der
Kontinuitit der Arbeitnehmervertretung verkannte™. Dies gait
vor allem in Fillen des sog. Outsourcings, wenn frithere Be-
triebsteile nach § 6132 BGB auf emnen Erwerber iibertragen
wurden, der sie als eigenen Betnieb fortfithrte oder mit emnem
anderen Betrieb zusammenlegre. Zuletzt hatte die herrschende
Meinung deshalb entweder eine Analogie zu § 321 UmwG
a. E oder eine Gesamtanalogie zu den einzelnen Vorschriften,
die Regelungen iiber die - begrenzte — Fortdauer der Amiszeit
des Betriebsrats trafen, angenommen”,

Dieser Auffassung hat sich dann auch das BAG angeschlos-
sen, obgleich begrenzt auf drei Monate'. Insofern kniipft die
heutige Vorschnft des § 21 a BetrVG nicht nur an bestehende
Regelungen, sondern auch an die Rechtsprechung an, die das
Ubergangsmandat des Betriebsrats auch auferhalb des Um-
wandlungsgesetzes grundsitzlich anerkannt hatte.

Da aber Unternehmensmitbestimmung und Betriebsverfas-
sung als einander erganzende Subsysteme der Arbeitnehmerbe-
teiligung iibereinsnmmend dem Ausgleich unterschiedlicher
Interessen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmern dienen,
kann fiir die Beibehaltung der Mitbestiminung auf Unterneh-
mensebene nach § 325 Abs, 1 UmwG insoweit nichts anderes
gelten.

IV. Drittelbeteiligung im faktischen Konzern

Im Ubrigen wire, sollte der Auffassung, wonach § 325
Abs. 1 UmwG auch andere Fille des Mitbestimmungsverlustes,
wie insbesondere Fille der Quasi-Spaltung durch Einzelrechts-
iibertragungen, erfasst, keine Folge geleistet werden, folgendes
zu beriicksichtigen:

Wenn die Vorschriften des MitbestG keine Anwendung
mehr finden wiirden, bliebe lerztlich die Frage, ob ber der
A-GmbH zumindest ein driteelpariritisch besetzter Aufsichtsrat
nach dem DrittelbG errichtet werden miisste.

Da die A-GmbH insoweit nicht mehr dem MitbestG unter-
liegen wiirde, wiren die Vorschriften des DrirrelbG grund-
gitzlich anwendbar, § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 DrittelbG bzw. § 1
Abs. 3 MirtbestG. Die A-GmbH wiirde jedoch selbst in der
Regel nicht mehr als 500 Arbeitnehmer beschiftigen, so dass
sich eine Pflicht zur Bildung emnes nach dem DrittelbG zusam-
mengesetzten AufSichtsrats nicht unmiuelbar aus § 1 Abs. 1
Nr. 3 DrictelbG ergeben wiirde,

Fraglich bliebe aber, ob sich die Anwendung des DrictelbG
auf Ebene der A-GmbH aus § 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG i. V.m.
§ 2 Abs. 2 DrittelbG ergeben kénnee.

Nach § 2 Abs, 2 DritelbG gelten die Arbeitnehmer eines
Konzernunternchmens als solche des herrschenden Unterneh-
mens, wenn zwischen den Unternehmen ein Beherrschungs-
vertrag besteht oder das abhingige Unternehmen in das herr-
schende Unternehmen eingeghedert ist. Ob diese Vorausset-

3) Vgl Mengel, Umwandlungen 1m Arbewsrecht, 1997, S. 454; Seiw,
- Whllemsen/ Hohemtatt/ Schwerbert/Seibe. 3. Auntl. 2008, F Rn. 118.

4) Vgl. Simon, in- Semler/Stengel, 2. Aufl. 2007, § 325 Rn 3.

5) Vigl. Spmon, in: Semler/Stengel (Fn. 4), 8§ 325 Rn 3.

6} Vgl hierzu ausfohrlich Buschzami. ine IDaubler/Kittner /Klehe/Wed-
de, 12. Aufl. 2010, § 21a Rn. 14, 15

7) BAG v. 23, 11. 1988 - 7 AZR 121788, Aulk 1989, 354 mu kot
Anm  Kleveman.

8) Vgl msowert u a Danbler, RAA 1995, 146

9y Vgl. Buschmann, s’ Diubler/Kittner/Klebe/ Wedde (Fn. 6), § 21a
Rn. 15 mow N

10) BAG v 31,5 2000 - 7 ABR 74798, AuR 2001, 30 nur Anm
Busclmann
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zungen In der vorhegenden Konstellanon einschligyy waren,
wilrde zunichst davon abhingen, ob es sich bei der A-GmbH
um ein herrschendes Unternehmen 1im Sinne des § 2 Abs, 2
DrritcelbG handelt. [)1ese Frage ist zu bejahen. Die A-GmbH
st herrschendes Unternehmen eines Unterordnungskonzerns.

1. Anmwendbarkeit des § 2 Abs. 2 DrittelbC anch auf Ehene einer
Konzernzuwischengesellschaft

Dabei wire im Ubrigen davon auszugehen, dass § 2 Abs. 2
DrittelbG auch auf Ebene einer Konzernzwischengesellschaft
Anwendung findet'. Das OLG Diisseldorf hat — die grund-
satzliche Anwendbarkeit der Vorschrift unterstellend — die Zu-
rechnung zu emer Konzernzwischengesellschaft erst daran
schemern lassen, dass es an einem Beherrschungsvercrag bzw,
einer Eingliederung fehle. Inhaltlich spriche fiir eine Anwend-
barkeit u. a., dass es im Falle mehrscufiger Abhingigkeit aner-
kannt ist, dass gegenuber ciner Konzernenkelin nicht nur die
Konzernmutter, sondern auch die Konzerntochter herrschen-
des Unternehmen im Sinne von § 17 Abs. 1 AktG 1sc!. Inso-
tern liegt es nuicht fern, die Konzernzwischengesellschatt auch
als herrschendes Unternehmen 1im Sinne von § 2 Abs. 2 Drit-
telbG zu klassifizieren.

2. Anmwendbarkeit des § 2 Abs. 2 Driteelb G auch avf den faktischen
Konzern

§ 2 Abs. 2 DrteelbG st darsber hinaus inshesondere auch
auf den faktischen Konzern anwendbar!®. Der vermentliche
Wortlaut des § 2 Abs. 2 DriteelbG, der die Zurechnung von
Arbeitnehmern nur ber Abschluss eines Beherrschungsvertrags
oder einer Eingliederung vorsieht, steht dem nicht entgegen.

a) Entstehungsgeschichte des § 2 Abs. 2 DrittelbG

Insbesondere unter Beriicksichtigung  der  Entstehungs-
geschichte des § 2 DnitrelbG muss der faktische Konzern der
drirtelparititischen Mitbestimmung unterliegen. Inwieweit die
somit verbletbenden Unterschiede zwischen paricinscher und
drittelparititischer Mitbestimmung im Konzern durch den Ge-
setzgeber bewusst aufrecht erhalten bleiben sollen, ist ange-
sichts der Gesetzesbegriindung zu § 2 DriteelbG nimlich du-
Berst zwerfelhaft’™.

Denn die in § 2 Abs. 1 DrittelbG nacherdglich aufgenom-
mene Bezagnahme des gesamten § 18 Abs. 1 AktG wurde
durch den Ausschuss fir Wirtschaft und Arbeit darmurc begriin-
det, dass ,die Vermutungsregelung des § 18 Abs. 1 Satz 3
AktG auch fir das DriteelbG gelteft . .. und eine Angleichung
an § 5 MucbestG vollzogen werden (solle)”. [2a ber dieser
Begriindung nicht zwischen der Vergrofierung des Wahlkor-
pers nach § 2 Abs. 1 DrittelbG und den Voraussetzungen fiir
ein Eingreifen der Unrernehmensmitbesnmmung nach § 2
Abs. 2 DrittelbG gerrennt wurde, spricht zumindest einiges
dafiir, dass dem Gesetzgeber schliche ein redaktionelles Ver-
sehen unterlaufen 1st.

Dies gilt umso mehr, als bei der Frage, ob eine ercragssteuer-
liche Organschaft gegeben 1st, das Vorliegen eines Beherr-
schungsvertrags oder einer Einghederung keine Rolle mehr
sprele.

Bis zur Neufassung des § 14 KStG duech das Steuersen-
kungsgesetz vom 23. 140 2000 war neben der finanziellen auch
cine wirtschaftliche und organisatorische Eingliederung der
Organgesellschaft in das Unternehmen des Organtrigers fur
das Vorliegen einer korperschafissteuerlichen Organschaft vo-
rausgesetzt, wobel insbesondere ein Beherrschungsvertrag die
unwiderlegliche Vermutung flir die organisatonische Einglie-
derung schuf. Seither verlangt § 14 KStG ~ sowie § 2 Abs. 2
Sarz 2 GewStG Rir das Gewerbesteuerrecht, das insoweit auf
§ 14 KStG Bezug nimmt - demgegeniiber nur noch den
Abschluss emes Gewinnabfithrungsvertrags und die finanzielle
Eingliederung. Es st vor diesem Hintergrund schlechterdings
nichr erklirbar, dass der Gesetzgeber des DriteelbG vom 18, 5.
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2004 bei der Frage, ob eine Mithestimmung auf Konzernebene
zu gewiihirleisten 15t, einzig das Vorliegen eines Beherrschungs-
vertrags oder einer Eingliederung weiterhin zu entscheidenden
Voraussetzungen machen wollte und es auf diese Weise ermog-
licht werden sollte, vor allem durch den Verzicht auf emnen
Beherrschungsvertrag bzw. die Beseingung eines steuerrecht-
lich nun nicht mehr notwendigen Beherrschungsvertrags, quas:
nebenbei die Mitbesammung auf Konzernebene zu verhin-
dern. Mit der iberragenden Bedeutung der Mitbestimmunyg
fur den sozialen Rechtsstaat der Bundesrepublik Deutschland
wire dies jedenfalls nicht vereinbar,

Insowert kann eme kinsthiche Aufspaltung in em | kleines
Wahlvolk™ zur Feststellung der Anwendbarkeitsvoraussetzun-
gen des § 1 DritelbG und ein ,groBes Wahlvolk” der Wahl-
berechugten sicher mcht beabsichtige gewesen sein.

b) Gesetzeszweck

Zu berﬁcksichtlgen ist tnsoweit insbesondere auch, dass
Schutzzweck des § 2 DrttelbG zumindest auch die Gewithr-
lesstung der Mitbestimmung der Arbeitnehmer eines fakoischen
Konzerns ist. [he Verwendung von zwei unterschiedlichen
Zurechnungsmethoden wird dem niche gerecht. Nur wenn
auch im Rahmen des DrittelbG alle Arbeitnehmer eines fak-
tischen Konzerns bei der Bestimmung der maligeblichen Ar-
beitnehmeranzahl mitzihlen, ist eine urmfassende Unterneh-
mensmitbestimmung gewihrleister und bleibt die Angleichung
zum MitbestG — nur bezogen aut die Beshmmung des Wahl-
korpers — nicht auf halber Strecke stehen.

¢} Unterschiedliche Behandlung von Vertragskonzern und faktischem
Kenzern nicht gerechtfertigt

Auch st nicht ersichthich, warum es flir die Frage der Zu-
rechnung von Arbeitnehmern der Tochtergesellschaften nur
auf die Arbeitnehmer von Konzernunternehmen, die mit dem
herrschenden Unternehmen durch einen Beherrschungsver-
trag verbunden sind oder 1n dieses eingegliedert sind, ankom-
men soll, nicht aber etwa auch auf die Arbeitnehmer der
Tochtergesellschaften, die im Mehrheitsbesicz des herrschen-
den Unternehmens stehen. Eine sachliche Rechtferagung, den
Arbeitnehmern in ewmnem faktischen Konzern mit 501 bis
2000 Beschiftigten eine geningere Mubesummung zuzugeste-
hen als den Mitarbeitern im Vertragskonzern mit gleichen
Mitarbeiterzahlen, gibt es auch niche. Jedenfalls dann niche,
wenn das Vorliegen eines Unterordnungskonzerns nach §§ 17
Abs. 2, 18 Abs. 1 Satz 3 AktG zu vermuten und nicht im
Einzelfall festzustellen ist. Auch ein evil. Einwand mangelnder
Rechrsklarheit greift in diesem Fall nimlich niche.

d} Gesamtsystem der Unternehmensmitbestimmung

Niche zuletze spricht auch § 5 Abs. 1 MitbestG fiir dieses
Ergebnis. Im Rahmen dieser Norm werden die Arbeitnehmer
der abhingigen Unternehmen demn herrschenden Unterneh-
men zugetechnet. Durch welche Beherrschungsmuttel der Ab-
hingigkeitstatbestand ausgeftllt wird, 1st dabei unerheblich. Es
ist kein Grund ersichtlich den in § 5 MitbestG enthaltenen
mitbestimmungsrechtlichen  Grundgedanken, wonach  Mit-
bestimmung tiberall dorthin in einem Konzern auszudehnen
1st, wo ein Zusammenwirken mic unabhingigen Partnern in

11) V¢! OLG Dusseldorf v. 27. 12, 1996 - 19 W 4/96 AkE, 2P
1997, 546 zur Vorgangervorschrift des § 77a BeuVG 1952; a. A, Redeke,
DB 2008, 2408,

12) Vgl Ulmer/Habersack, n: Ulmer/Habersack/Henssler (Fn 13, § 5
MitbestG, Rn. 15.

13) Vgl T, m: Daubler/Kittner/Klebe/Wedde (Fn. 6), Vor § 54
Rn. 101 @/; Tnuan/Gdles, AiB 2008, 621; 3. A. OLG Zweibrucken v
18. 10, 2005 - 3 W 136705, NZG 2006, 31; Kimmergenicht v. 7. 6.
2007 - 2 W 8/07, NZG 2007, 913; OLG Hamburg v 29. 10. 2007 -
11 W 27,07, DB 2007, 2762; LG Dusseldort v 20, 12, 2007 - 31 O
142/06 AktE, juris.

14} So berens Boewer/ Gaul/Otto, GmbHR 2004, 1065, 167,
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irgendeiner Form méglich ist, nicht auch im Rahmen des § 2
DritielbG zu beriicksichtigen.

Nach § 1 Abs. 1 Nr. 3 DrttelbG 1. V.m. § 2 Abs. 2 Drit-
telbG wiire bei der A-GmbH demnach zumindest ein drictel-
paritiusch mutbestmmter Aufsichisrat zu bilden. Die Arbeit-
nehmer der B~-GmbH wiirden ihr insoweir zugerechnet.

V. Ergebnisse

Als Ergebnis bleibt folglich festzuhalten, dass gute Argu-
mente dafur sprechen, gerade auch fiir den Fall, dass die Zahl
der Arbeitnehmer im Rahmen einer Unternehmensumseruk-

Rechtsamualt Ulrich Fischer, Frankfurt am Main

Das BVerfG als Superrevisionsinstanz der
Arbeitsgerichtsbarkeit in Arbeitskampf-
sachen? — Der Flashmobfall in Karlsruhe

Kaum ein juristisches Betatipungsgebiet ist so glanzend fur eine mar-
tialische Metaphorik gecignet, wie das Arbeitskampfrecht: Angriff und
Abwehr, Verteidigung, Uherraschungsangriff, Kampfparitat, Waffen-
pleichheit, Hauserkampf, all das war bislang gewohnte und teilweise
avich abgegriffenc mediale Begleitmusik zum Arbeitskampf. Nun hat
ein Vorgang. der sich in 60 Minuten in einem Berliner Einzelhandels-
guschaft' abspielte, eine mittlenveile in aller Munde befindliche
Flashmab Aktion, Anlass fisr eine Enweiterung des Arsenals fur den
rhetorischen Schlagabtausch gegeben. Wihrend FAZ-Online® von
einer , Guerdlataktik “ berichtet, spricht Sdcker® davon, der ,, Partisa-
nenkanpf habe Einxug in unsere so fricdliche Einkaufswelt gelalren
Mein Erstaunen uber die Reaktionen auf den Ausgangsfalt® hat sich
in einer Weise bestatigt, die allerdings auch ich nicht vorhersehen
konnte. Bis dato haben sich so viele Autoren in der Fachpresse zur viel
beachteten Entscheidung des Ersten Senates des BAG geiuflert wie
selten, der Grafiteil zurckhaltend bis krass ablehnend, um es vorsich-
tig auszudrucken. Das ZAAR hat in Miinchen eine Tagung zu dem
Thema abgehaiten®, dass es nicht Wander nehmen kann, dass die
Ceschichte ein Ende nicht hatte. Der Gang nach Karlsnihe wirde mit
etheblichen medialem Begleitfeuenverk und groflem Orchester — ganz
un Sinne der einschldgigen Bildersprache —, angetreten, damit dem
BAG der Marsch geblasen werde®. So manchem — und nicht nur
Generalskeptikern des Richterrechts, wie Bernd Rithers” — passt eben
dic ganze Richtung nicht, in die das arbeitskampfrechtliche Richter-
recht marschiert, Ghicklichenveise ist der Bosewicht leicht auszuma-
chen und zu attackicren, denn es ist ja nicht die sog. grofie Politik, der
gestaltende Gesetzgeber, also ein demokratisch unmittelbar legitimicrter
Verantwortlicher, den es sich vorzuknipfen gilt, sondern nir die
Arbeitsgerichtsharkeiz. Diese hat auszubaden, was durch ein verfas-
sungsrechtlich mehr als bedenkliches, gut getarntes Verharren iin gesetz-
geberischen Schiitzengraber® an Unsicherheit, Unscharfe, ja Konfusion
entstanden ist. Fur den Einen oder Anderen ist scheinbar das einge-
treten, was uns moglichenveise im Rahmen der ,, Finanzkrise® noch
hevor steht: Willkiir, Rechtlosigheit und Chaos. Im zusammenfassen-
den Blick auf die jinigeie Arbeitskampfrechtsprechung des BAG, besser
des Ersten Senaics®, wird eine Unrechisfront ausgemacht. Danach
heginnt das Unheil' spatestens mit dem Urteil des Ersten Senates
zum Tarifsozialplan'?, fuhre diber das Urteil zum Unterstitzungs-
streil'? und findet nun seinen Kulminationspunks mit der Flashmob-
Entschetdung'®.  Die nachfolgenden  Uberlegungen versuchen,  der
Frage nachzugehen, ob nicht doch zu viel Pulverdampf das Schlacht-
feld uberwolkt und damit die Sichtbedingungen fur eine realistische

Fischer, Der Flashmobfall in Karlspihe

turierung durch Einzelrechtsiibertragungen aufierhalb der Um-
wandlungsvorschriften reduziert wird, in entsprechender An-
wendung des § 325 Abs. 1 UmwG eine Beibehaltung der
Unternehmensmitbestimmung zurmindest fiir einen Zeitraum
von finf Jahren anzunehmen, AuBerdem lisst sich ggf. auch
gut begriinden, dass nach erfolgter Umstrukturierung auch 1m
faktischen Konzern zumindest ein driteelparititisch besetzter
Aufsichtsrat gebildet werden muss. Sollte es nimlich auf eine
Zurechnung der Arbeitnehmer abhingiger Unternehmen an-
kommen, ist zu beriicksichtigen, dass die Zurechnungsnorm
des § 2 Abs. 2 DrittelbG auch faktsche Konzernverbindungen
erfasst.

Besprechungsaufsatz

Analyse verschlechtert hat und ob nicht vielleicht alle, einschliefilich des
BVerfGs, gut daran taten, die Friedenspfeife zu rauchen.

I. Flashmob als Schwarmproblem — oder die plétzliche
Aktualitic der §§ 961 f. BGB

Das Arbeisrecht zeichnet sich allgemein dadurch aus, dass es
relativ schnell auf neue gesellschaftliche Phinomene reagieren
muss und diese allgemeine Erfahrung gilt auch im vorliegenden
Fall. Alles Neue kommt aus Amerika und auch das gile hier.
Vor etwa sechs, sieben Jahren begann das, was sich muttlerweile
auch in der deutschen Sprache als Phinemen festgesetzt hat:
Flashmob. Emne allgemein anerkannte Begrifilichkeit hat sich
bisher allerdings noch nicht herausgebildet, aber unier einem
Flashmob werden mittlerweile vor allem kurze, scheinbar spon-
tane ,,Menschenaufliufe verstanden, die sich dadurch auws-
zeichnen, dass sie auf 8ffentlichen oder halb-éffentlichen Plit-
zen stattfinden und durch Personen gebildet werden, die sich
zuvor kurzfristig iiber ihr Zusammeneeffen verstindigt haben.
Urspriinglich mehr mit ,,Happening- Charakter" ausgestatter,
entweder vollig sinnfrei oder als kommunikatives ,,get toget-
her”, lag es nahe, den Erfolg des Phinomens, der nicht zuletzt
in der 8ffentlichen Breitenwirkung festzumachen war, auch fiir
inhalthche Aussagen, kultureller, sozialer, politischer Natur,
nutzbar zu machen.

1. Flashmob als Phanomen der Internet-Gesellschaft

Ohne Ubertreibung lisst sich sagen, dass der Flashmob ein
Phinomen des Internetzeitaliers ist und dass ohne die hier

1) Es geht um den sogen. Flashmob-Fall, der vom BAG am 22 9.
2009 - 1 AZR 972/0B, NJW 2010, 631(. = AP GG Art. 9 Arbeus-
kampf Nr, 174 mut Anm. i#/lemsen. entschieden wurde; siche auch Grei-
ner, EzA Are. 9 GG Arbeisskampf Nr. 143; Magna, FA 2010, 51, Gaul/
Muckl, ArbRB 2009, 330fF; [ingeniara, ArbIR 2009, 93, 239, CGrau, BB
2009, 2309; Sehr, AvA 2010, 373 £; Braun, ArbRIB 2009, 326.

2y Am 29. 12. 2009,

3) Sacker, NJW 2010, 11151

4) Fischer, Edwrorial NJW 2010, Heft 3; s.a. Tormau, Mubestimmung
2009, Nr. 11, 601F.

5) Am 7. 5. 2010 mut den Referenten Otto, Kersten, Gresen, Klumpp
und Jreulker

#) Dhe Verfasungsbeschwerde st veruflenthicht: 1im Internet hat sich
sogar ein eigener Blog dazu etabliert: http:/ /wwwflashmob -karlsruhe. de/
forum/viewtopic.php?(=5&1= 357,

73 Ruthers, NZA 2010, 6 fF

) Vel. dazu meine Uberlegungen i RdA 2009, 287 .

9) Resiimuerend Franzen, |b. des Arbewsrechts, Bd 47, 2010, S. 11941,

10) Tedwese wird der Sundenfall aber auch schon wesenthch frither
verortet.

11) BAG v. 24 4 2007 - 1 AZR 252/06, AP TVG § 1 Sozalplan
Nr. 2

12) BAG v 19 6 2007 - 1 AZR 396/06, AP GG Arx 9 Arberts-
kampl Nr. 173.

13) BAG v 22.9 2009 - 1 AZR Y72/04.



