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NAGELPROBE EUGH

Die Stellungnahme der EU-Kommission zum TUI-Fall — Ein kritischer Kommentar

Riidiger Krause

AUF EINEN BLICK

— Beim EuGH ist derzeit der sogenannte TUI-Fall — Die Freizluigigkeit fur Arbeitnehmer in Europa wird
anhangig. Beklagt wird die Unvereinbarkeit der durch fehlende Wahlrechte flr auslandische
Regelungen der Aufsichtsratswahlen im deutschen Belegschaften zum deutschen Aufsichtsrat nicht
Mitbestimmungsgesetz mit europaischem Recht. in Frage gestellt.

Die Stellungnahme der EU-Kommission enthalt
keine neuen Argumente und ist in ihren — Die von der EU-Kommission gemachte Annahme,
Schlussfolgerungen nicht Uberzeugend. das deutsche Mitbestimmungsgesetz enthalte die
.Verweigerung von Wahlrechten” fir
— Das deutsche Mitbestimmungsgesetz wird durch Auslandsbelegschaften, Uberzeugt nicht.

spekulative Uberlegungen einem Zwang zur
Rechtfertigung vor dem europaischen Recht
ausgesetzt.
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DEUTSCHE MITBESTIMMUNG
EUROPARECHTSWIDRIG ODER
EUROPARECHTSKONFORM?

Einschidtzung der Hans-Bockler-Stiftung zur
Stellungnahme der Europaischen Kommission
aus Mitbestimmungssicht

Am 16.10.2015 hat das Kammergericht Berlin die
Klage eines Aktionars der TUl AG dem EuGH zur
Prifung vorgelegt: Widersprechen die Wahlregeln
der Arbeitnehmerseite zum Aufsichtsrat im deut-
schen Mitbestimmungsgesetz von 1976 europai-
schem Recht? Wird hier durch nationales Recht die
Arbeitnehmerfreizligigkeit verletzt?

Die Frage an den EuGH lautet konkret: , /st es
mit Artikel 18 AEUV (Diskriminierungsverbot) und
Artikel 45 AEUV (Freiziigigkeit der Arbeitnehmer)
vereinbar, dass ein Mitgliedstaat das aktive und pas-
sive Wahlrecht fiir die Vertreter der Arbeitnehmer in
das Aufsichtsorgan eines Unternehmens nur sol-
chen Arbeitnehmern eingeraumt, die in Betrieben
des Unternehmens oder in Konzernunternehmen im
Inland beschdftigt sind?”

Im Ergebnis konnte es nicht nur um die Unzulas-
sigkeit der deutschen Mitbestimmung gehen. Be-
kame der Klager Recht, wurde der gesamte Be-
stand nationaler Arbeitnehmerechte in Frage ge-
stellt, weil irgendwo immer das Schutzrecht in
einem EU-Mitgliedstaat die Arbeitnehmer in einem
anderen EU-Mitgliedstaat benachteiligt, wo es die-
ses nationale Recht nicht gibt. Die Folgen fir Ge-
sellschaft, Wirtschaft und Unternehmen in Europa
waren immens, unkalkulierbar und aus Arbeitneh-
mersicht nicht erwinscht.

Jetzt ist die juristische Bewertung der EU-Kom-
mission zu diesem EuGH-Verfahren bekannt ge-
worden. Der juristische Dienst der EU-Kommission
kommt in dem Schriftsatz — aus unserer Sicht we-
nig Uberzeugend — zu folgendem Ergebnis:

,Es ist mit Art. 45 AEUV unvereinbar, dass ein
Mitgliedstaat das aktive und passive Wahirecht fiir
die Vertreter der Arbeitnehmer in das Aufsichtsorg-
an eines Unternehmens nur solchen Arbeitnehmern
einrdumt, die in Betrieben des Unternehmens oder
in Konzernunternehmen im Inland beschaftigt sind,
wenn der Mitgliedstaat das Mitbestimmungsrecht
so gestaltet, dass es Sachverhalte umfasst, die bei
objektiver Betrachtung sowohl im selben Mitglied-
staat als auch in einem anderen Mitgliedstaat vorlie-
gen kénnen.”

Wer hier eine sorgfaltige juristische und euro-
papolitisch abwagende Prifung erwartet hat, der
muss nach der Lektlre tief enttauscht sein. Die
EU-Kommission hat nicht nur Stellung genommen.
Sie hat Stellung bezogen. Europarechtlich be-
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grindbare Sonderregelungen auf Ebene des ein-
zelnen EU-Mitgliedstaates oder Spielrdume sieht
sie im besagten Feld nicht. Sie nimmt, im Gegen-
teil, eine Voreinstellung vor, die die Diskussion auf
eine abschussige Strecke bringt. Rhetorisch ge-
schickt legt sie die Elle des Wuiinschbaren aus eu-
ropaischer Sicht auf und schiebt dann den schwar-
zen Peter der Anpassung an diese europaische Elle
dem nationalen Gesetzgeber zu. Ob bewusst oder
unbewusst klingt an, dass die europaische Ebene
letztendlich zu entscheiden hat, ob und inwieweit
Beteiligungsrechte fir Arbeitnehmer im europai-
schen (Gesellschafts)Recht vorgesehen werden.

Das flihrt im konkreten Fall zu einer vollig fehl-
gehenden Tonspur in der Argumentation. Danach
wverweigere” das deutsche Mitbestimmungsrecht
unzulassig anderen Arbeitnehmern eines transnati-
onalen Unternehmens auferhalb Deutschlands
das ,Wahlrecht” zum oder fur den mitbestimmten
Aufsichtsrat. Das hort sich zunachst sehr demo-
kratisch, europaisch an. Das ist aber ein Schlag un-
ter die Gurtellinie. Denn kein Gesetz zur Mitbestim-
mung in Deutschland sieht vor, dass jemand Wahl-
rechte verweigert werden. Im Gegenteil, die
Gesetze zur Mitbestimmung konstituieren gerade
erst das Recht der Arbeitnehmer, ihre Vertreter in
den Aufsichtsrat zu wahlen. Sie sind neutral formu-
liert, und dass sie auf Belegschaften im Ausland
keine Anwendung finden, liegt an ihrem nationalen
Geltungsbereich.

Wenn es aus europaischer Sicht den Missstand
zu beklagen gibt, dass die Arbeitnehmerseite in
Aufsichtsgremien von grenziiberschreitenden Un-
ternehmen im europaischen Binnenmarkt nicht
entsprechend auch europaisch zusammengesetzt
sind, dann ist das eine Nuss, die gesetzgeberisch
auf europaischer Ebene zu knacken ware. Der Eu-
ropaische Gewerkschaftsbund hat erst kurzlich
dazu einstimmig den Vorschlag gemacht, in Geset-
zen des europaischen Gesellschaftsrechts regel-
malig und obligatorisch Mindeststandards flir Un-
terrichtung, Anhorung und Mitbestimmung zu set-
zen.

Das Europaische Parlament fordert hier immer
wieder, und das seit Jahren, die EU-Kommission
auf, ihren Vorschlag zum Thema vorzulegen. Sie ist
jedoch trotz Aufforderung notorisch untatig geblie-
ben. Nun ware es wirklich an der Zeit, im Schatten
des hangenden EuGH-Verfahrens ihre Verantwor-
tung endlich wahrzunehmen und konstruktiv zu
werden. Stattdessen tut sie so, als misste sich in
diesem Fall der deutsche Gesetzgeber auch noch
fur die ,Verweigerung von Wahlrechten” im deut-
schen Mitbestimmungsrecht rechtfertigen, warum
er dieses nicht schon langst den Wunschen der
EU-Kommission angepasst hat. Absurdes Theater

1 ETUC position paper - Orientation for a new EU
framework on information, consultation and board-level
representation right 09.06.2016 https://www.etuc.org/
sites/www.etuc.org/files/document/files/en-position-wblr.
pdf
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und Lehrstick zum gegebenen (BREXIT)Anlass,
wie die europaische Politik den letzten Rest ihrer
Reputation auf die Rampe stellt: Statt ,,gute Unter-
nehmensfihrung” fur ein wirtschaftlich, sozial und
okologisch erfolgreiches Europa mit der Mitbe-
stimmung an der Unternehmensspitze zu verbin-
den, werden die schoneren Flicken im Teppich der
Arbeitnehmerbeteiligung in Europa auch noch in
Frage gestellt. Europaéisierung durch Schwachung
der Mitbestimmung auf nationaler Ebene fuhrt
eben nicht zu einer Starkung der Mitbestimmun
auf europaischer Ebene. Europaische Mitbestim-
mung braucht eine starke nationale Referenz. Die-
se gilt es zu schltzen nicht zu demontieren.

Suggeriert wird ein nationaler Sonderweg der
deutschen Mitbestimmung. Ignoriert wird, dass
das Recht der Vertretung im Aufsichts- oder Ver-
waltungsgremium von Unternehmen aulRer in
Deutschland in weiteren 17 EU-Mitgliedstaaten
existiert. Suggeriert wird die europaische Bedeu-
tung eines theoretischen Falls der moglichen Dis-
kriminierung von Arbeitnehmern in ihrer Freiheit
fir die Wahl des Arbeitsorts in Europa. Ignoriert
wird die offensichtliche Leistungsfahigkeit starker
Institutionen der Arbeitnehmerbeteiligung flr
Volkswirtschaften und fiir Unternehmen.?

Aus der realen Vielfalt der Interessenvertre-
tungs- und Mitbestimmungssysteme wird nicht
dadurch ein einheitliches System, dass man die
Rechtsunsicherheit fur alle erhoht. Genau das wiir-
de passieren, wenn der Klager vor dem EuGH
Recht bekommen wirde. Die komplizierte gesetzli-
che Wahlordnung in Deutschland zum Aufsichts-
rat lasst sich auf gleiche Weise in keinem anderen
EU-Mitgliedstaat adaptieren. Der Gesetzgeber jen-
seits der deutschen Grenzen hat keine Verpflich-
tung, die Wahlordnung aus einem anderen Land in
seine eigene nationale Gesetzgebung zu ubertra-
gen. Die Folge konnte sein: Eine ordnungsgemaf}
nach deutschen Recht im Ausland durchgefihrte
Aufsichtsratswahl kann nicht gewahrleistet wer-
den. Rechtsunsicherheit fir Unternehmen wird da-
her vergroRert. Es bestiinde die Gefahr der Unsi-
cherheit Uber die rechtmalRige Besetzung ihrer
Aufsichtsgremien und in der Konsequenz Uber de-
ren Beschlisse. Weiterhin bestiinde die Gefahr,
dass ein Unternehmen im eigenen Interesse einen
solchen moglicherweise angreifbaren Aufsichtsrat
so weit wie gesetzlich moglich aus dem Spiel neh-
men wirde. Das duale System von Vorstand und
Aufsichtsrat wirde darunter leiden.

Ist sich die Europaische Kommission dieser
weitreichenden politischen Implikation auf die Cor-
porate Governance Systeme in Deutschland und,

2 Siehe zum Beispiel die Ergebnisse des
Wettbewerbsranking des World Economic Forums,
wonach Lander erfolgreicher sind, wo
Arbeitnehmerrechte besonders gut ausgestattet sind.
http://reports.weforum.org/global-competitiveness-
report-2015-2016/

in Folge, in Europa bewusst gewesen, als sie ihre
juristische Bewertung in die Welt gesetzt hat?

Hat die EU-Kommission die Folgen abgeschatzt,
die von einer EUGH-Gerichtsentscheidung nach ih-
rer Beurteilung in Bezug auf der Vertrauen von Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmern in die Euro-
paische Union ausgehen, die sehenden Auges die
Abschaffung oder zumindest Schwachung von Ar-
beitnehmerrechten in Europa in Kauf nimmt?

Auch wenn es bisher kein europaisches Mitbe-
stimmungsrecht gibt, sondern nur das Grundrecht
auf Unterrichtung und Anhorung im Europaischen
Grundrechtecharta, die bekanntlich Bestandteil
des Europaischen Vertrags von Lissabon ist, so ge-
hort auch das deutsche Mitbestimmungsrecht,
wie solche Rechte in weiteren 17 EU-Mitgliedstaa-
ten, elementar zum Bestand des europaischen So-
zialmodells.

Wirde es ausschlielich um eine juristische
Auseinandersetzung gehen, so konnten wir ange-
sichts der wenig tragfahigen Argumente der Stel-
lungnahme der EU-Kommission im Hinblick auf
den Ausgang des EuGH-Verfahrens optimistisch
sein. Die von ihr vorgebrachten Argumente werden
in dieser Veroffentlichung vom renommierten Ar-
beitsrechtler Prof. Rldiger Krause im Folgenden
noch einmal prazise analysiert und bewertet.

Allerdings miussen wir auch der Tatsache ins
Auge sehen, dass die Frage nach einem aktiven
und passiven Wahlrecht fur alle Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer in einem grenziiberschrei-
tenden européaischen Unternehmen in seine Spit-
zengremien seit langem auf der politischen Tages-
ordnung steht. Sie war zuletzt in Deutschland vom
Abschlussbericht der sog Biedenkopf Il-Regie-
rungskommission zur Modernisierung der Mitbe-
stimmung im Jahre 2005 aufgeworfen worden.
Auch gewerkschaftliche Kommentatoren hatten
daraufhin den Gesetzgeber aufgefordert, eine ent-
sprechende Regelung vorzubereiten. Die Gewerk-
schaften haben uUberdies nicht nur in Deutschland
seitdem Erfahrungen mit der internationalen Zu-
sammensetzung von Aufsichts- und Verwaltungs-
gremien machen konnen. So etwas ist auch heute
bereits nach geltendem Gesetz moglich. Die Nut-
zung der Rechtsform einer Europaischen Aktienge-
sellschaften (SE) durch grof3e mitbestimmte Unter-
nehmen wie die Allianz oder die BASF hat dort zu
einer immer alltaglicher werdenden Praxis der Zu-
sammenarbeit von Arbeitnehmervertretern aus
verschiedenen Landern im mitbestimmten SE-Auf-
sichtsrat geflihrt.

Deutscher Gewerkschaftsbund (DGB) und Bun-
desvereinigung der deutschen Arbeitgeberverban-
de (BDA) stufen im jetzigen Verfahren einvernehm-
lich die deutsche Unternehmensmitbestimmung
als europarechtskonform ein. Das hatten sie ge-
meinsam der Bundesregierung signalisiert. Wir
wissen, dass diese sich dahingehend im EuGH-Ver-
fahren geaulRert hat.
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Politische Unterstlitzung kommt auch vom amtie-
renden Prasidenten der EU-Kommission selbst.
Jean-Claude Juncker spricht sich daflr aus, das
Prinzip Mitbestimmung in Europa verbreitern zu
wollens3:

Juncker: (...) ,Und deshalb missen wir auch un-
sere Wirtschaft und unsere Unternehmen weiter
demokratisieren. Ein Weg hierzu ist mehr Mitbe-
stimmung der Arbeitnehmer in Europas Unter-
nehmen. Deutschland und seine Gewerkschaf-
ten haben dabei durchaus Vorbildfunktion fur
Europa.

Vor allem in der gegenwartigen Krise, die weder
von Europa noch von den europaischen Arbeit-
nehmern ausgelost wurde, hat sich die Mitbe-
stimmung bewahrt. Denn gerade wenn es
sturmt, darf es nicht zur Meuterei kommen. Mit-
bestimmung verhindert Meuterei. Und nur ge-
meinsam konnten wir das europaische Schiff auf
Kurs halten. (...)

Ich will die Mitbestimmung der Arbeitnehmer
weiter vorantreiben. Denn diese bringt uns nicht
nur sozial, sondern auch wirtschaftlich weiter.
Nichts tut einem Unternehmen besser als moti-
vierte Mitarbeiter. Deshalb brauchen wir sowohl
einen neuen Unternehmer- als auch einen neuen
Mitarbeitergeist. Und wir brauchen Unterneh-
men, an die die Menschen wieder glauben. Auch
hier haben Politik und Wirtschaft viel gemein.
Denn Menschen wollen heute Uberzeugt wer-
den. Das Obrigkeitsdenken gehort endgtiltig in
die Mottenkiste der Sozialgeschichte. Und der
EU-Geschichte auch.”

Die Deutschen Arbeitgeber haben ihre , Reform-
agenda” fur die ,Modernisierung der Mitbestim-
mung” mit ihrer gemeinsamen Kommission von
BDA und BDI im Jahr 2004 formuliert. Mit dem
ausdrucklichen Begrindungszusammenhang Euro-
pa lauten die Kernpunkte darin: Verkleinerung der
Aufsichtsrate, Drittelbeteiligung ohne gewerk-
schaftliche Vertreter im Aufsichtsrat und Vertragli-
che vereinbarte Mitbestimmung fur grenziber-
schreitende Unternehmen.* Diese Agenda wurde
seither und trotz der konstruktiven Diskussionen
von Arbeitnehmerseite im Rahmen der Bieden-
kopfkommission Il (2005/2006) nicht zuriickgenom-
men. Im Gegenteil: Sie wurde uns jlingst anlasslich
des 40. Geburtstags des Mitbestimmungsgesetzes
76 vom heute amtierenden BDA-Prasidenten Ingo
Kramer erneut prasentiert.

3 Interview mit dem Magazin Mitbestimmung, Ausgabe
05/2014, http://www.boeckler.de/47139_47162.htm

4 BDA und BDI (2005), Mitbestimmung modernisieren.
Bericht der Kommission Mitbestimmung, http://www.
arbeitgeber.de/www/arbeitgeber.nsf/res/Bericht_der_
Kommission_Mitbestimmung.pdf/$file/Bericht_der_
Kommission_Mitbestimmung.pdf
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Der TUI- Kleinaktionar, der gegen die falsche Zu-
sammensetzung des TUI-Aufsichtsrats geklagt hat,
will Mitbestimmung nicht europaisieren oder ver-
bessern. Er will mit seiner Klage dafir sorgen, dass
sie abgeschafft wird. Dariber muss man sich poli-
tisch im Klaren sein.

Hat sich etwa die EU-Kommission diesen Bau-
plan von Verwasserung, Infragestellung der recht-
lichen Grundlagen fir Mitbestimmung und letztlich
ihre Abschaffung in der heutigen Form nun eben-
falls zu eigen gemacht?

Wir sollten die vermutlich im Herbst 2016 anste-
henden mundliche Verhandlung des TUI-Falls vor
dem EuGH dazu nutzen, diese Frage im Vorfeld zu
klaren und einen Sinneswandel bei der EU-Kom-
mission herbeifliihren.

Norbert Kluge

Dr. Norbert Kluge ist Leiter der Abteilung
Mitbestimmungsforderung bei der
Hans-Bockler-Stiftung,
norbert-kluge@boeckler.de,
www.mitbestimmung.de

Dusseldorf, im Juni 2016
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KOMMENTAR ZUR STELLUNGNAHME
DER EUROPAISCHEN KOMMISSION
IMVERFAHREN ERZBERGER/TUI
RS. C-566/15

von Prof. Dr. Riidiger Krause
Institut fiir Arbeitsrecht,
Georg-August-Universitiat Gottingen

Die Europaische Kommission hat mit einem Schrift-
satz vom 9. Februar 2016 zum Vorlageverfahren
des Kammergerichts Berlin' betreffend die Frage
der Unvereinbarkeit der Beschrankung des aktiven
und passiven Wahlrechts fur die Wahlen von Ar-
beitnehmervertretern im Aufsichtsorgan eines Un-
ternehmens auf im Inland beschaftigte Arbeitneh-
mer mit europaischem Recht Stellung genommen.
Diese Stellungnahme fallt vergleichsweise kurz aus
und enthalt keine neuen Argumente, die in der bis-
herigen Diskussion nicht schon zur Sprache ge-
kommen sind. Vielmehr werden zahlreiche Argu-
mente schlicht Gbergangen, die fur eine solche Un-
vereinbarkeit, vor allem aber auch gegen die
Unionsrechtswidrigkeit der deutschen Mitbestim-
mungsregeln vorgebracht werden.

Deutsches Mitbestimmungsrecht nicht unter
Rechtfertigungszwang

Die Kommission weist zu Beginn ihrer Ausfiihrun-
gen generos darauf hin, dass es dem nationalen
Gesetzgeber unbenommen bleibe, Regeln Uber
eine Arbeitnehmermitbestimmung zu kreieren, die
nach Inhalt und Zweck nur im Inland Anwendung
finden. Sofern sich ein Mitgliedstaat aber dazu ent-
schlieRe, sein Mitbestimmungsrecht so zu gestal-
ten, dass es Sachverhalte umfasse, die , bei objekti-
ver Betrachtung” sowohl im selben Mitgliedstaat
als auch in anderen Mitgliedstaaten vorliegen kon-
nen, musse er rechtfertigen, weshalb Arbeitnehmer
aus anderen Mitgliedstaaten von der Mitbestim-
mung ausgeschlossen seien (Rn. 9). Mit diesem
Ansatz drangt die Kommission die mitgliedstaatli-
che Rechtsordnung - argumentationsstrategisch
nicht ungeschickt — von vornherein in die Rolle des-
jenigen, der sich rechtfertigen muss. Hierdurch
wird gleichsam a priori und ohne jede Begriindung
die These aufgestellt, dass die gegenwartige Aus-
gestaltung des deutschen Mitbestimmungsrechts
Uberhaupt einer Rechtfertigung vor dem Forum des
an dieser Stelle nicht naher benannten europai-
schen Rechts bedarf. Demgegenliber misste gera-
de umgekehrt begriindet werden, warum eine mit-
gliedstaatliche Regelung gegebenenfalls gegen
Unionsrecht verstof3t, was zunachst voraussetzt,
dass sie Uberhaupt in dessen Anwendungsbereich
fallt. Bei naherer Betrachtung enthalt allein dieser
Eingangssatz, der die weitere Gedankenflihrung

1 KGv.16.10.2015 - 14 W 89/15, ZIP 2015, 2172.

der Kommission bis zu einem gewissen Grade pra-
judiziert, gleich mehrere Schwachstellen. So fallt es
schon schwer davon zu sprechen, dass der deut-
sche Gesetzgeber das Mitbestimmungsrecht so
.gestaltet” hat, dass es Sachverhalte ,umfasst”,
die in verschiedenen Mitgliedstaaten ,vorliegen
konnen”.

Um was geht es? Der deutsche Gesetzgeber hat
im MitbestG geregelt, dass den Arbeitnehmern in
samtlichen in Deutschland belegenen Betrieben ei-
nes Unternehmens oder Konzerns bei Erreichen ei-
nes bestimmten Schwellenwertes ein Mitbestim-
mungsrecht zusteht, wobei es auf die Staatsange-
horigkeit der Beschaftigten (selbstverstandlich)
nicht ankommt. Eine wie auch immer geartete
.Gestaltung” von im Ausland vorliegenden Sach-
verhalten wird durch das deutsche Mitbestim-
mungsrecht nicht vorgenommen. Vielmehr enthalt
sich der deutsche Gesetzgeber jeder Regelung der
Frage, ob und welche Beteiligungsrechte den in ei-
nem anderen Mitgliedstaat beschaftigten Arbeit-
nehmern zustehen. Diese Arbeitnehmer werden
deshalb ebenso wenig durch eine dem Gesetzge-
ber zurechenbare normative Bestimmung von der
Mitbestimmung ,,ausgeschlossen” wie die Arbeit-
nehmer im franzosischen Tochterunternehmen ei-
nes deutschen Konzerns von der Anwendung des
deutschen Kiindigungsschutzrechts ,,ausgeschlos-
sen” werden. Die Kommission gelangt dadurch zu
einer gegenteiligen Sichtweise, dass sie sich auf
eine ,objektive Betrachtung” beruft, was flr sich
genommen freilich keine Begriindung ist, sondern
eine Leerformel darstellt. An diesem Punkt ware
erheblich intensiver Uber die Frage nachzudenken
gewesen, ob grenziberschreitende Wirkungen,
die (bei auslandischen Betrieben) allein auf der ar-
beitsvertraglichen Bindung zu einem inlandischen
Unternehmen beruhen bzw. (bei auslandischen
Tochtergesellschaften) allein gesellschaftsrecht-
lich vermittelt werden, dem deutschen Gesetzge-
ber angelastet werden konnen, wenn er den im In-
land beschaftigten Arbeitnehmern einen bestimm-
ten Einfluss auf die Geschicke des Unternehmens
bzw. Konzerns einraumt. Zudem beruht es nicht
auf einer Entscheidung des deutschen Gesetzge-
bers, ob sich ein bislang ausschlief3lich im Inland
tatiges Unternehmen, fur das auch nach Ansicht
der Kommission ohne weiteres ein System der Ar-
beitnehmermitbestimmung etabliert werden kann,
dazu entschliel3t, einen Betrieb oder eine Tochter-
gesellschaft im Ausland zu griinden oder zu erwer-
ben und hierdurch einen Sachverhalt zu kreieren,
der bei ,,objektiver Betrachtung” dann in mehreren
Mitgliedstaaten vorliegt.

Freiziigigkeit von Arbeitnehmern in Europa
nicht in Frage gestellt

In einem zweiten gedanklichen Ansatz wendet sich
die Kommission dem genauen Prufungsmalstab
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des Unionsrechts zu (Rn. 12-17). Das Kammerge-
richt Berlin hatte insoweit sowohl Art. 18 AEUV als
auch Art. 45 AEUV als moglicherweise verletzt an-
gefuhrt. Die Kommission weist durchaus zutreffend
darauf hin, dass Art. 45 AEUV in seinem Anwen-
dungsbereich spezieller ist und den Ruckgriff auf
Art. 18 AEUV ausschlief3t. Richtig und in der Judi-
katur des EuGH fest verankert ist auch, dass das
freizigigkeitsrechtliche Diskriminierungsverbot
bzw. der damit korrespondierende Gleichbehand-
lungsanspruch auch das Wahlrecht zu Arbeitneh-
mervertretungen umfasst. Der entscheidende
Punkt ist indes, ob Giberhaupt ein freiziigigkeitsrele-
vanter Sachverhalt vorliegt, ob es also um Arbeit-
nehmer geht, die in irgendeiner Weise von ihrem
Freiziigigkeitsrecht Gebrauch gemacht haben,
wahrend reine Inlandssachverhalte nicht erfasst
werden. Hierzu behauptet die Kommission zu-
nachst, dass die Arbeitnehmerfreiziigigkeit auch
dann anwendbar sein soll, wenn der Arbeitnehmer
sein Heimatland nicht verlassen hat. Zur Begrun-
dung wird auf die Entscheidung des EuGH in der
Rechtssache Boukhalfa verwiesen, der nun aller-
dings ein Sachverhalt zugrunde lag, in dem eine
belgische Staatsangehorige bei der deutschen Bot-
schaft in Algier als Ortskraft beschaftigt war und
schlechter als Ortskrafte mit deutscher Staatsange-
horigkeit behandelt wurde.? In jener Entscheidung
hielt der EuGH das Diskriminierungsverbot fiir an-
wendbar, weil fur mehrere Teilfragen des Arbeits-
verhaltnisse auf deutsches Recht verwiesen wor-
den war und die Rechtsbeziehung daher einen hin-
reichend engen Bezug =zum Recht eines
Mitgliedstaats aufwies. Es erschlieRt sich nicht,
warum dieser Fall als Referenz fur die hier in Rede
stehende Gestaltung dienen soll, dass beispielswei-
se ein in einem franzosischen Tochterunternehmen
eines deutschen Konzerns tatiger Arbeitnehmer
ausschlielich franzosischem Arbeitsrecht unter-
liegt und nicht auch noch zusatzlich in die deutsche
Unternehmensmitbestimmung einbezogen wird.
Die Kommission blendet diesen nahe liegenden
Gedanken allerdings vollig aus und folgert statt-
dessen das grenzuberschreitende Element allein
daraus, dass sich die fragliche Regelung auf in
Deutschland beschaftigte Arbeitnehmer auswirkt,
die ihre Tatigkeit fur die gleiche Unternehmens-
gruppe im Ausland fortsetzen wollen. Diese Arbeit-
nehmer wiirden namlich ihr Stimmrecht sowie ge-
gebenenfalls ihr Aufsichtsratsmandat verlieren.
Warum die Kommission genau diese Anknup-
fungspunkte wahlt, bleibt im Dunkeln. Immerhin
lage es in der Konsequenz einer solchen Gedan-
kenflihrung, das grenzliberschreitende Element
stets damit zu ,begriinden”, dass ein Arbeitneh-
mer die nie auszuschliefende Maoglichkeit hat,
dauerhaft in einen anderen Mitgliedstaat lGberzu-
wechseln und dieser Umstand ausweislich des eu-

2 EuGH v. 30.4.1996 - C-214/94, Boukhalfa, Slg. 1996,
1-2253.
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ropaischen internationalen Arbeitsrechts (Art. 8
Abs. 2 VO (EG) Nr. 593/2008) zu einem Wechsel
des Arbeitsvertragsstatuts fuihren wirde. Damit
wirden indes alle Arbeitsverhaltnisse in Europa
automatisch ein grenzuberschreitendes Element
aufweisen, was offensichtlich verfehlt ist. Aber
auch wenn man sich — wie es der Kommission of-
fenbar vorschwebt — auf den Fall beschrankt, dass
der Arbeitnehmer in derselben Unternehmens-
gruppe im Ausland weiterarbeiten will, bleibt das
Bedenken, dass mit diesem Ansatz samtliche mit-
gliedstaatlichen  arbeitsrechtlichen  Schutzvor-
schriften unter einen Diskriminierungsverdacht ge-
raten und ,gerechtfertigt” werden mussten, weil
sie grundsatzlich nur dann gelten, wenn das Ar-
beitsverhaltnis dem jeweils anwendbaren nationa-
len Arbeitsrecht unterliegt, also nicht bei einer
dauerhaften Tatigkeit in der auslandischen Toch-
tergesellschaft. Ferner irritiert die hilfsweise vorge-
brachte Bemerkung in diesem Abschnitt, dass das
allgemeine Diskriminierungsverbot des Art. 18
AEUV allein deshalb auf eine mitgliedstaatliche Re-
gelung zur Unternehmensmitbestimmung an-
wendbar sein soll, weil die Union von ihrer eigenen
Kompetenz zur Regelung mitbestimmungsrechtli-
cher Fragen gemalfs Art. 153 Abs. 1 Buchst. f AEUV
Gebrauch gemacht hat. Auch insoweit erschlief3t
sich nicht, welcher Zusammenhang zwischen der
einen und der anderen Frage bestehen soll, warum
also die deutsche Mitbestimmung gerade aus dem
Grunde an Art. 18 AEUV gemessen werden soll,
weil die Union Vorschriften Uber die Mitbestim-
mung in der SE oder Uber die Mitbestimmung bei
der grenzliberschreitenden Verschmelzung erlas-
sen hat.

Keine gezielte ,,Verweigerung von Wahlrech-
ten” durch deutsches Mitbestimmungsrecht

Von ihrem Ausgangspunkt her gelangt die Kom-
mission vorhersehbar zum Vorliegen einer mittel-
baren Diskriminierung, weil die Nichteinbeziehung
von in einem anderen Mitgliedstaat beschaftigten
Arbeitnehmer typischerweise die Staatsangehori-
gen dieses Mitgliedstaats betrifft. Auch insoweit
findet sich aber wieder die zweifelhafte Wendung
einer ,Verweigerung des Wahlrechts” (Rn. 19), ob-
wohl es lediglich darum geht, dass der deutsche
Gesetzgeber die gesellschaftspolitische Grundsat-
zentscheidung getroffen hat, dass in den grofRen
Kapitalgesellschaften nicht nur die Anteilseigner
das Sagen haben sollen, sondern auch den in
Deutschland tatigen Arbeitnehmer ein Einfluss auf
bestimmte Entscheidungen zustehen soll, die ihr
berufliches Schicksal betreffen. Wie in einer sol-
chen Situation, in der eine entsprechende Rege-
lung schlicht nicht vorhanden ist, von einer ,Ver-
weigerung des Wahlrechts” gesprochen werden
kann, was eine bewusste Normsetzung impliziert,
ist nur schwer nachvollziehbar. Tatsachlich konnte



weder das Kammergericht Berlin noch kann jetzt
die europaische Kommission eine konkrete
deutsche Vorschrift benennen, die unionsrechts-
widrig sein soll. Zudem kommen an dieser Stelle
nun plotzlich die Staatsangehorigen anderer Mit-
gliedstaaten ins Spiel, obwohl die Kommission nur
kurz zuvor gerade ausdrucklich offen gelassen hat,
ob auch auf diesen Personenkreis abzustellen ist,
um das fur die Anwendung von Art. 45 AEUV erfor-
derliche grenzuberschreitende Element festzustel-
len (Rn. 16). Stattdessen wird in der weiteren Be-
grundung nunmehr unvermittelt wieder auf die im
Inland beschaftigten Arbeitnehmer umgeschwenkt,
bei denen die fraglichen Regelungen dazu fiihren
sollen, dass die Ausubung der Freiztgigkeit durch
einen dauerhaften Wechsel ins Ausland weniger
attraktiv wird, weil sie hierdurch das aktive und
passive Wahlrecht bzw. ein Aufsichtsratsmandat
einbiRen. Allerdings finden sich jenseits der blo-
Ben Behauptung eines solchen Wirkungszusam-
menhanges nicht einmal im Ansatz Uberlegungen,
ob sich ein Arbeitnehmer durch diese moglichen
Rechtsfolgen tatsachlich in seiner Entscheidung
beeinflussen lasst, einem solchen Wechsel naher
zu treten. Auch musste man zumindest fragen, ob
der extreme Sonderfall des Verlustes eines Auf-
sichtsratsmandats, zu dem es in den letzten Jahr-
zehnten offenbar nicht ein einziges Mal gekommen
ist und der somit einen hochst spekulativen Cha-
rakter hat, es rechtfertigt, die Wahlvorschriften in
toto einem Rechtfertigungsdruck auszusetzen.
Insoweit ist noch einmal daran zu erinnern, dass
das europaische Sekundarrecht im Hinblick auf die
Frage, welches Recht auf ein Arbeitsverhaltnis bei
grenziiberschreitenden Sachverhalten anwendbar
ist, als default rule vom Arbeitsortprinzip ausgeht
(Art. 8 Abs. 2 VO (EG) Nr. 5693/2008), sodass der
dauerhafte Wechsel in einen anderen Mitglied-
staat auch dann zu einem Wechsel des Arbeitsver-
tragsstatuts fuhrt, wenn der Arbeitnehmer inner-
halb desselben Unternehmens bzw. Konzerns ver-
bleibt. Der aktuelle Kommissionsvorschlag flir eine
Revision der Entsenderichtlinie 96/71/EG sieht so-
gar vor, dass bei einer vorgesehenen oder tatsach-
lichen Entsendungsdauer von mehr als 24 Mona-
ten der Aufnahmemitgliedstaat als gewohnlicher
Arbeitsort gilt und es deshalb vorbehaltlich einer
Rechtswahl automatisch zu einem Statutenwech-
sel kommt.® Auch wenn eine Entsendung und ein
freiwilliger Wechsel in einen anderen Mitgliedstaat
nicht dasselbe sind, kann es nicht Uberzeugen,
wenn man das europaische Recht an der einen
Stelle so auslegt, dass der Verlust von rechtlichen
Positionen aufgrund des Wechsel des anwendba-
ren arbeitsrechtlichen Regimes eine die Ausubung
der Freizlgigkeit ,weniger attraktiv’ machende
MafRnahme sein soll, die einer Rechtfertigung be-

3 Vgl. Art. 2a und Erwagungsgrund 8 des
Kommissionsvorschlags, COM(2016) 128 final v.
8.3.2016.

darf, wahrend das europaische Recht an einer an-
deren Stelle genau diesen Wechsel vorschreibt. In-
soweit ist zu fordern, dass sich die Interpretation
europaischen Rechts am Grundsatz der Koharenz
orientiert.

Im Hinblick auf die Rechtfertigung macht es
sich die Kommission im Ausgangspunkt einfach.
So soll ,auf den ersten Blick” schlicht ,keine
Rechtfertigung ersichtlich” sein, weshalb im Aus-
land beschaftigte Arbeitnehmer vom Wahlrecht im
Aufsichtsrat der Konzernmutter ,, ausgeschlossen”
werden, weil diese Arbeitnehmer der Leitungs-
und Organisationsgewalt der Konzernmutter eben-
so wie den im Inland Beschaftigten unterworfen
seien (Rn. 23). Immerhin werden anschlielRend
gleichwohl zwei aus Sicht der Kommission denk-
bare Rechtfertigungsgriinde geprift und verwor-
fen. Zum einen geht es um das Territorialitatsprin-
zip und den damit verbundenen Gedanken, dass es
dem deutschen Gesetzgeber nicht moglich ist, in
umfassender Weise Auslandssachverhalte zu re-
geln. Dieses Argument kontert die Kommission mit
der Uberlegung, dass es nur darum gehe, den in
Deutschland ansassigen und nach seinem Recht
gegriindeten Unternehmen die Pflicht aufzuerle-
gen, fur die Durchsetzung des deutschen Mitbe-
stimmungsrecht auslandischen Tochtergesell-
schaften Sorge zu tragen (Rn. 25). Damit Gibergeht
die Kommission souveran samtliche Schwierigkei-
ten, die entstehen, wenn im Ausland Wahlen fir
die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat durch-
geflihrt werden sollen, die den hohen Anforderun-
gen gentigen, die aus demokratischen und rechts-
staatlichen Griinden an derartige Wahl zu stellen
sind. So gibt es, um nur ein einziges Beispiel zu
nennen, fir den deutschen Gesetzgeber keine
Moglichkeit, die Kiindigung eines Arbeitnehmers,
die vom Management einer auslandischen Kon-
zerntochter mit dem Ziel ausgesprochen wird, die
Wahl zu beeinflussen, in einer ein auslandisches
Gericht bindenden Weise fir unwirksam zu erkla-
ren. Die Kommission geht offenbar davon aus,
dass es gleichgliltig ist, ob die Rechte von Arbeit-
nehmern durch geltendes Recht oder ,irgendwie”
durch eine Einflussnahme der Konzernmutter ge-
schutzt werden, wenn fur sie die Integritat von
Aufsichtsratswahlen nicht ohnehin mehr oder we-
niger belanglos ist.

Als zweiten potentiellen Rechtfertigungsgrund
nennt die Kommission die Geltung der Mitbestim-
mungsregeln eines anderen Mitgliedstaats (Rn.
26). Fixiert man sich in dieser Weise auf das aus-
landische Mitbestimmungsrecht als solches, lasst
sich dieser Grund in der Tat leicht widerlegen.
Selbstverstandlich liefert der schlichte Umstand,
dass es in Europa unterschiedliche Mitbestim-
mungsregime gibt, fur sich genommen keine
Rechtfertigung fur die diskriminierende Ausgestal-
tung eines dieser Regime. Auch durfen andere
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Mitgliedstaaten eine in Deutschland ansassige und
nach deutschem Recht gegriindete Konzernmutter
nicht daran hindern, ihre Leitungsorgane im
Einklang mit deutschem Recht zu besetzen. Bei al-
ledem argumentiert die Kommission aber konse-
quent am eigentlichen Problem vorbei, ob namlich
aus der Gesamtheit der industriellen Beziehungen
in einem Mitgliedstaat, die aus zahlreichen Ele-
menten besteht (vor allem betriebliche und unter-
nehmerische Mitbestimmung, Tarifverhandlungs-
recht und Arbeitskampfrecht) ein Teilaspekt her-
ausgebrochen werden kann, um ihn isoliert als
diskriminierend und nicht rechtfertigbar einzustu-
fen, weil ein in mehreren Mitgliedstaaten operativ
tatiger Konzern zwangslaufig unterschiedlichen
Arbeitsrechts- und Sozialkulturen unterfallt.

Last not least ist es unverstandlich, dass die
Kommission zwar mehrere Entscheidungen des
EuGH heranzieht, die sich mit der Anwendung des
freizligigkeitsrechtlichen Diskriminierungsverbots
auf Wahlen zu Arbeitnehmervertretungsorganen
befassen (Rn. 14), ohne mit einem Wort zu erwah-
nen, dass es in diesen Entscheidungen stets um
den Ausschluss von Arbeitnehmern aus Griinden
der Staatsangehorigkeit ging, die im selben Land,
also im Aufnahmemitgliedstaat, beschaftigt wa-
ren,* wahrend es vorliegend um die vollig anders-
gelagerte Frage der Nichteinbeziehung von in ei-
nem anderen Land dauerhaft beschaftigten Arbeit-
nehmern geht. Dass die Kommission schlieRlich
die einschlagige Freizugigkeitsverordnung geflis-
sentlich ausblendet, die in Art. 8 Abs. 1 VO (EU)
Nr. 492/2011 das aktive und passive Wahlrecht
ausdrucklich nur solchen Arbeitnehmern gewahr-
leistet, welche die Staatsangehorigkeit eines Mit-
gliedstaats besitzen und die im Hoheitsgebiet ei-
nes anderen Mitgliedstaats beschaftigt sind, run-
det das Bild einer den Argumentationshaushalt bei
weitem nicht ausschopfenden Stellungnahme ab.

4 Vgl. EuGH v. 4.7.1991 - C-213/90, ASTI, Slg. 1991, 1-3507;
EuGH v. 18.5.1994 - C-118/92, Kommission/Luxemburg,
Slg. 1994, 1-1891; EuGH v. 8.5.2003 - C-171/91,
Wahlergruppe Gemeinsam, Slg. 2003, 1-4301; EuGH v.
16.9.2004 - C-465/01, Kommission/Osterreich, Slg. 2004
1-8291.
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Fazit

Die Europaische Kommission grindet ihre Stel-
lungnahme auf zweifelhafte und wenig zielfihren-
de Deutungen (,Verweigerung des Wahlrechts”).
Vor allem aber schopft sie den rechtlichen Argu-
mentationshaushalt bei weitem nicht aus und lasst
wichtige normative Gesichtspunkte unberiicksich-
tigt. Insgesamt geben die Ausfihrungen der Kom-
mission daher keinen Anlass, die bereits anderen-
orts® ausflhrlich begriindete Position zu modifizie-
ren, nach der die deutschen Mitbestimmungsregeln
nicht unionrechtswidrig sind.

5 Krause, AG 2012 485ff;
abgedruckt in: Putz/Sick, 2015, Nagelprobe EuGH -
Mitbestimmung untergraben oder festigen?
Reihe: Mitbestimmungsforderung Report, Nr. 17,
Dusseldorf , http://www.boeckler.de/pdf/p_mbf_
report_2015_17.pdf;
Krause erscheint demnachst auch in ZHR, Sonderheft
2016.
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