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WOLFGANG DAUBLER

Informationstechnische

Unternehmensverkettung und Arbeitsrecht

»Just-in-Time «-Produktion fihrt dazu, daf Gber mehr
oder weniger grofle Teile des Arbeitsprozesses in einem
anderen Unternehmen entschieden wird. Um ein Leerlau-
fen der Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats zu verhin-
dern, kann unter bestimmten Voraussetzungen ein Kon-
zernbetriebsrat gebildet werden; das Arbeitsrecht ist nicht

I. Sachverhalt und Problemstellung
1. Ein Modellfall

Im Jahre 1983 errichtete die Firma Keiper-Recaro in
Mahndorf bei Bremen ein neues Werk, wo sie seither
ausschliefSlich Sitzgarnituren fiir Mercedes-Wagen her-
stellt. Der Standort war in Abstimmung mit der Firma
Daimler-Benz gewihlt worden, um so die Anlieferung
an deren Bremer Niederlassung zu erleichtern.! Die
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an den gesellschaftsrechtlichen Konzernbegriff gebunden.
Ob der Entscheidungsmacht des »Hauptproduzenten«
auch eine vertragsihnliche Pflichtenstellung gegeniiber
den betroffenen Arbeitnehmern entspricht, erscheint nach
dem derzeitigen Stand des Arbeitsvertragsrechts zweifel-

haft.

Zusammenarbeit beider Unternehmen war von vorn-
herein so konzipiert, daf eine Lagerhaltung fiir Daim-
ler-Benz ganz wegfiel und fiir Keiper-Recaro erheblich
reduziert wurde. Mindestens einmal im Monat gibt

1) Dazu Ulsamer, W., Die Sitze fiir den Mercedes 190 werden genau
in der Reihenfolge der Produktion ausgeliefert, Handelsblatt v,
15.10.1986, wiedergegeben auch bei Klebe, Th./Roth, S. (Hrsg.),
Informationen ohne Grenzen, Hamburg 1987, S. 116 ff, Darauf
stiitzt sich auch die folgende Darstellung.

Dr. Wolfgang Diubler ist Professor fiir Arbeits-, Handels- und Wirt-
schaftsrecht an der Universitit Bremen.
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Daimler-Benz seinen Bedarf an Sitzgarnituren fiir die
folgenden neun Monate Recarobekannt, das auf dieser
Grundlage Dispositionen im Hinblick auf die Beschaf-
fung von Komponenten in anderen Zweigwerken oder
bei Vorlieferanten treffen kann. Der auf den jeweiligen
Tag bezogene konkrete Bedarf wird neun Arbeitstage
vorher iibermittelt.

Die entscheidende Neuerung liegt jedoch nicht dat-
in, sdndern in der prizisen Koordinierung der einzel-
nen Arbeitsginge. Ist eine bei Daimler-Benz hergestell-
te Karosserie »fertig«, das heif$t zum Innenausbau frei-
gegeben, erfolgt ein sog. Innenbauimpuls: Eine Kamera
identifiziert das einzelne Fahrzeug; die im Rechner ge-
speicherten Daten iiber seine nétige Ausstattung mit
Sitzen (Art der Beziige, Farbe usw.) wird on-line an Kei-
per-Recaro tibermittelt. Dort werden die Sitze in der
Reihenfolge der Meldungen gebaut, auf Lkws verladen
und iiber eine genau festgelegte Fahrstrecke zum nahe-
gelegenen Daimler-Benz-Werk gebracht. Nach Aussa-
gen des fiir Materialwirtschaft verantwortlichen Vor-
standsmitglieds von Daimler-Benz wird die vorgesehe-
ne Anliefergenauigkeit von »wenigen Minuten« z. T.
sogar noch unterboten.?

2. Tendenzen zur Verallgemeinerung?

Die hier beschriebene Unternehmensverkettung — iib-
licherweise als Just-in-Time-Produktion bezeichnet —
ist sicherlich derzeit keine alltigliche Erscheinung. Aus
anderen Zulieferbetrieben der Automobilindustrie
wird jedoch von entsprechenden Bemiihungen berich-
tet,> wobei sich insbesondere Kraftstoffbehilter und
Reifen fiir eine entsprechende Abstimmung eignen.*

2) So Ulsamer, W. (FN 1).

3) S. Doleschal, R., Just-In-Time-Strategien in der Kfz-Industrie und
betriebliche Interessenvertretung, Arbeitspapier 1985-5, Projekt
Just-In-Time, Universitdt GHS Paderborn. Vgl. weiter Handels-
blate v. 14.6.1988, S. 6, wo iiber eine IG-Metall-Arbeitstagung
von Betriebsrdten aus 17 Zulieferbetrieben der Automobilindu-
strie berichtet wird.

4) So Bochum, U./Meifiner, H.-R., Logistik — eine neue unternehme-
rische Rationalisierungsstrategie, BetrR 1988 (erscheint dem-
nichst — nach dem Manuskript zitiert).

Olle, W., Neue Dimensionen der Produktionslogik — Die Zukunft
hat schon begonnen — WSI-Mitt. 1986, 312.

Dazu Baars, W., Die Industrialisierung des StraBengiiterverkehrs
durch EDV-Vernetzung. Die Auswirkungen der logistischen Opti-
mierung multinationaler Giitertransportketten auf die Arbeitneh-
mer, in: Klebe, Th./Roth, S. (Hrsg.), Informationen ochne Grenzen,
(EN'1), S. 129.

7) Wildemann, H., Produktionssynchrone Steuerung von Zuliefe-
rungen, in: Kreikebaum, H. u. a., Industriebetriebslehre in Wis-
senschaft und Praxis, Festschrift fiir Theodor Ellinger, Berlin
1985, insbes. S. 181 und 187.

8) Dazu etwa Altmann, N./Diill, K., Rationalisierung und neue Ver-
handlungsprobleme im Betrieb, WSI-Mitt. 1987, 261; Doleschal,
R., »Just-in-Time« am Betriebsrat vorbei? Die Mitbestimmung
1987, 257.

9) Olle, W. (EN 5), WSI-Mitt. 1986, 314.

10) Olle, W. (FN 5), WSi-Mitt. 1986, 312.

11) Klebe, Th./Roth, §., Computereinsatz und Konzernstrategien, Die
Mitbestimmung 1987, 243.

12) Bochum, U./MeifSner, H. R. (FN 4).

13) Bick, H., Erfolgsstrategie Logistik, Miinchen 1984, S. 281.

14) Klebe, Th./Roth, S., Informationen ohne Grenzen. Globaler EDV-
Einsa;z und neue Machtstrukturen, in: Dies. (Hrsg.) (FN 1),

.28 1.

15) Bick, H. (FN 13), S. 291, 307.

16) Altmann, N./Diill, X, (FN 8), WSI-Mitt. 1987, 261.

17) Klebe, Th./Roth, S. (FN 14), S. 28 f.

DN ©
=

CR 10/1988

DAUBLER: UNTERNEHMENSVERKETTUNG

Auch in der Elektroindustrie und im Maschinenbau
zeichnet sich Entsprechendes ab.* Am stirksten sind
Transportunternehmen betroffen; nur wenn sie in ex-
trem flexibler Weise den jeweiligen Anforderungen
entsprechen, kann das System wie geplant funktionie-
ren.®

Die »produktionssynchrone Steuerung von Zuliefe-
rungen«,’ die nicht immer jenes Maf an Prizision wie
bei Daimler-Recaro erreichen mufi, ist eine Erschei-
nungsform »systemischer« Rationalisierung; nicht
mehr nur die Einzelfunktion, sondern der gesamte Pro-
duktionsprozef$ soll optimiert werden.® Dies bedeutet,
daf die Grenzen des Einzelbetriebs und des Einzelun-
ternehmens drastisch an Bedeutung verlieren; nur
wenn die ganze logistische Kette vom Vor-Vorlieferan-
ten des Herstellers bis zu den Vertriebsfirmen einbezo-
gen wird, nur wenn die Aktivitdten aller dieser Beteilig-
ten besser aufeinander abgestimmt werden, 148t sich
eine relevante Kostensenkung erreichen. Wie grof§ das
Rationalisierungspotential hier ist, wird schon daran
deutlich, daff im Durchschnitt deutscher Industrieun-
ternehmen nur 15 % der Durchlaufzeit auf die Ferti-
gung als solche entfallen, wihrend 85 % reine Mate-
rialliegezeiten sind.’

Der wirtschaftliche Sinn derartiger Maffnahmen
liegt auf der Hand. Die Wettbewerbsfihigkeit wird da-
durch erhoht, daff die Produktion schneller erfolgt und
die durch die Lagerhaltung eintretende Kapitalbindung
erheblich reduziert wird.!? Gleichzeitig kann auf solche
Weise flexibler produziert werden;!! Unsicherheiten
des Marktes kénnen so leichter aufgefangen'? und die
vom Kunden gewiinschte Variantenvielfalt kann leich-
ter gesichert werden.!3 In den USA scheint diese Ent-
wicklung schon weiter fortgeschritten zu sein; so wird
berichtet, daf dort Zugriffe grofler Industrieunterneh-
men in die Fertigungsplanung und Fertigungssteuerung
ihrer Zulieferer schon auf der Tagesordnung stehen.!*
Bei General Motors seien 732 von 2 600 Vorproduk-
ten »just-in-time-gingig«, was 85 % des insgesamt be-
nétigten Warenwerts ausmache; innerhalb von 2 Jah-
ren sei bei einer gleichzeitigen Steigerung der Produk-
tion um 30 % der Lagerbestand von 10 Mrd Dollar auf
8 Mrd Dollar gesunken.!S

3. Arbeitsrechtliche Probleme

Die beschriebenen Formen der Unternehmensverket-
tung fithren dazu, dafs iber die Arbeitsprozesse im Zu-
lieferbetrieb in weitem Umfang nicht mehr von der dor-
tigen Geschiftsleitung, sondern vom Groflabnehmer
entschieden wird. Es entstehen Abhingigkeiten, die
tiber die durch normale vertragliche Beziehungen kon-
stituierten hinausgehen,!¢ konkreter ausgedriickt: Die
Kooperation mit anderen Unternehmen betrifft nicht
mehr nur die wirtschaftlichen Dispositionen der Ge-
schiftsleitung (wie typischerweise im Konzern), son-
dern auch die konkrete Gestalt des Arbeitsprozesses.
Die »Fremdsteuerung« beginnt beim Aufbau und der
Auswahl von EDV-Systemen, die untereinander kom-
patibel sein miissen,'” erstreckt sich aber letztlich auf
die gesamte Produktions- und Personalplanung, wo
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der Geschiftsleitung des Zulieferbetriebs nur noch re-
lativ sekundire Umsetzungskompetenzen bleiben.18
Am deutlichsten sichtbar wird diese neue Form von
Fremdbestimmung, wenn es um die Leistung von Uber-
stunden oder Kurzarbeit geht: Beides hingt ausschlief3-
lich davon ab, wie sich die » Abrufe« des Produktions-
unternchmens entwickeln. Selbst der Zeitpunkt der Be-
triebsversammlung kann nicht mehr autonom ent-
schieden werden; wirtschaftlich tragbar ist allein eine
Koordination zwischen Zulieferer und Hauptwerk
oder ein Ausweichen auf die arbeitsfreie Zejt. Die Ge-
schéftsleitung des Zulieferbetriebs ist unter solchen
Umstinden kein kompetenter Verhandlungspartner
mehr,1? Mitbestimmungs- und Beratungsrechte gehen
dort ins Leere, wo dem Arbeitgeber seinerseits die Hin-
de gebunden sind, Ist es moglich, das vorhandene be-
triebsverfassungsrechtliche Instrumentarium so ap
diese neue Situation anzupassen, daf Arbeitnehmerin-
teressen an den Stelien eingebracht werden kénnen, wo
die Entscheidungen definitiy getroffen werden? Dem
soll im einzelnen unter I1 nachgegangen werden.

Die neue Produktionsstruktur wirkt sich allerdings

man sich fragen, ob der Dispositionsfreiheit des Dritt-
unternehmens {iber den Arbeitseinsatz eine entspre-

ge Uberlegungen angestellt werden,

Die folgende Untersuchung wird sich zundchst auf
den Extremfa]l konzentrieren, wie er am Beispiel
Daimler-Recaro deutlich wurde: Ein Betrieb liefert sej-
ne gesamte Produktion an einen Groﬁabnehmer, dem
seinerseits weitreichende Steuerungsmi)'glichkeiten in
bezug auf die Produktion zustehen, Sollten sich dabej
rechtliche Besonderheiten ergeben, wire zu fragen, ob
diese auch in weniger weitreichenden Konstellationen
eingreifen. Zusitzlich wird im Folgenden unterstellt,
daf die »verketteten « Unternehmen nicht berejts auf-
grund kapitalméiﬁiger Verflechtung einen Konzern
‘bilden. Wiire letzteres der Fall, wiirde sich die Proble-
matik dadurch entschirfen, daff der Konzernbetriebs-
rat nach §§ 54 ff. BetrvVG eingeschaltet werden konn-
te?’ und daf in bezug auf arbeitsvertragliche oder ar-
beitsvertragsihnliche Rechte und Pflichten auf die Er-
gebnisse der arbeitsrechtlichen Diskussion zuriickge-
griffen werden kénnte 2!

II. Bildung eines Konzernbetriebsrats
beim Hauptproduzenten?

Das hier konstatierte Mitbestimmungsdeﬁzit wadre
dann im wesentlichen beseitigt, wenn der Betriebsrat
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aus dem Zulieferbetrieb (im Beispielsfall: Keiper-Reca-
ro) und der Betriebsrat aus dem Produktionsbetriel,
(im Beispielsfall: Daimler-Benz) einen Konzernbe-
triebsrat bilden konnten, der iiberal] dort einzuschalten
wire, wo Entscheidungen sich in beiden Betrieben glei-
chermafen auswirken,

1. Zulieferer und Produzent — :
Konzernunternehmen kraft EDV?

Nach § 18 Abs. 1°S. 1 AktG liegt ein »Konzern« vor,
wenn ein herrschendes und ein oder mehrere abhingige
Unternehmen unter der einheitlichen Leitung des herr-
schenden Unternehmens zusammengefaflt sind, Wag
ein »abhingiges« Unternehmen ist, wird in § 17 Abs. 1
AktG dahingehend umschrieben, es miisse sich um ein

rechtlich selbstindiges Unternehmen handeln, auf das

ein anderes, d. h. das herrschende Unternehmen unmit-
telbar oder mittelbar einen »beherrschenden Einflu8«
ausiiben kénne. Welche Mittel hierfiir in Betracht
kommen, 14t sich dem Gesetzeswortlaut nicht entneh-
men; § 17 Abs. 2 AktG enthilt lediglich eine Vermu-
tung in der Richtung, daf eine Mehrheitsbeteiligung

durch ein anderes Unternehmen Abhingigkeit von die-

sem zur Folge hat.

Am Beispiel des Konflikts um die Auslagerung der
gesamten Datenverarbeitung von der Firma Opel auf
die gleichfalls zum GM-Konzern gehérende Firma
EDS$*? ist erstmals die Frage aufgeworfen worden, in-
wieweit eine (informations-)technisch vermittelte Ab-
héngigkeit einen konzernrechtlich relevanten Tatbe-
stand darstellen kann.?? Dabe; ging es freilich in erster
Linie um das Problem, ob die »Auslieferung« an eine
im Konzerninteresse gesteuerte EDV noch mit der
eigenverantwortlichen Leitung einer AG nach § 76
AktG vereinbar ist und op durch eine solche Mafnah-

§§ 311 ff. AkeG nicht mehr greifen und der deshalb
von einem am Unternehmensinteresse orientierten
Vorstand auch nicht (mit-)geschaffen werden darf.24
Fiir den vorliegenden Zusammenhang lassen sich dar-
aus keine Schliisse ziehen: Fin Konzerntatbestand war
aufgrund des Mehrheitsbesitzes von GM an Opel

s e

18) Doleschal, R, (FN 8), Die Mitbestimmung 1987, 257,

19) Klebe, Th., »Global denken, loka] handeln«, Die Mitbestimmung
1987, 245; Klebe, HL/Rotb, S. (FN 14), S, 29,

20) Dazuetwa Fitting, K./Auffarth, F./Kaiser, H./Heither, F., BetrVG,
Handkommcntar, 15. Aufl., Miinchen 1987, Anmerkungen zu

54, : .

21) Isjberblick bei Diubler, W., Das Arbeitsrecht 2, 4. Aufl., Reinbek
1986, S. 562 ff.

22) S. dazu die Entscheidungen LG Darmstadt CR 1987, 101 mit An-
merkung Kortund OLG Frankfurt CR 1988,285. .

23) Stein, U, Konzernherrschaft durch EDV? — Gesellschaftsrechtli-
che und konzernrechtliche Probleme der EDV — Auslagerung auf
ein konzernverbundenes Unternehmen — ZGR 1988, 163 ff.

24) Dazu eingehend Stein, U. (FN 23

CR 1071988
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abgesehen, sind die hier im Vordergrund des Interesses
stehenden Zulieferbetriebe typischerweise nicht in der
Rechtsform einer AG organisiert; fiir die GmbH gelten
jedoch die §§ 311 ff. AktG? ebensowenig wie die Be-
stimmung des § 76 AktG. Deutlich wird lediglich, daf§
eine umfassende EDV-mifSige »Einbindung« eines
Unternehmens erhebliche Konsequenzen fiir seine
Selbstindigkeit besitzen kann.

Die Frage, welche Mittel eine » Abhingigkeit« im
Sinne der §§ 17 Abs. 1, 18 Abs. 1 S. 1 AktG konstitu-
ieren konnen, ist dem relativ unspezifischen und offe-
nen Wortlaut dieser Vorschriften entsprechend lange
Zeit von der herrschenden Meinung in einem weiten
Sinne beantwortet worden. Es werde nicht verlangt,
daf das herrschende am abhingigen Unternehmen ka-
pitalmifig beteiligt sei; auch Kreditgeschifte, Lizenz-
vertrage und intensive Geschiftsbeziehungen konnten
diesen Tatbestand erfiillen.?¢ Ein entscheidender Wan-
del trat jedoch durch das Urteil des BGHvom 26. Mirz
198427 ein: Danach reicht eine durch Austauschbezie-
hungen, wie z. B. einen Kreditvertrag, begriindete rein
wirtschaftliche Abhédngigkeit nicht aus, um die Voraus-
setzungen des § 17 AktG zu erfiillen. Dem hat sich —so-
weit ersichtlich — die gesamte, spiter erschienene Lite-
ratur angeschlossen.?® Die besseren rechtsdogmati-
schen Griinde sprechen in der Tat fiir diese neuere Posi-
tion.

Zum einen gehen die §§ 15 ff. AktG generell davon
aus, daf§ die dort definierten Unternehmensverbindun-
gen auf Beteiligungsbesitz beruhen. Bei den §§ 15, 16
und 19 AktG ergibt sich dies unmittelbar aus dem
Wortlaut; die §§ 20—22 AktG regeln dariiber hinaus
die Mitteilung des Erwerbs von Sperrminorititen. In
§ 17 Abs. 1 AktG auch die wirtschaftliche Abhingig-
keit einzubeziehen, wiirde bedeuten, dieser und der auf

25) Vgl. Emmerich, V., Der heutige Stand der Lehre vom GmbH-Kon-
zernrecht, AG 1987, 1 ff.

26) Uberblick tiber den dlteren Meinungsstand bei Ulmer, P., Aktien-

rechtliche Beherrschung durch Leistungsaustauschbeziehungen?

ZGR 1978, 462 ff. Noch im Jahre 1982 bezeichnete Westermann

diese Position als »herrschende Meinung«. S. Westermann, H.-P.,

Banken als Kreditgeber und Gesellschafter, ZIP 1982, 382.

) BGHZ 90, 381 ff.

28) Vgl. Koppensteiner, H.-G., in: K6lner Kommentar zum Aktienge-

setz, Bd 1, 2. Aufl., Kéln 1986, § 17 Rn 49 ff.; Kiibler, F., Gesell-

schaftsrecht, 2. Aufl., Heidelberg 1985, S. 359; Karsten Schmidt,

Gesellschaftsrecht, K6ln 1986, S. 714, Nur scheinbar abweichend

BAG DB 1987, 1691, das zwar davon spricht, es komme nicht auf

die Mittel der Herrschaftsausiibung an, dabei jedoch nur die

Rechtsform der Kooperation zweier Triger eines Gemeinschafts-

unternehmens im Auge hat.

Ahnlich BGHZ 90, 381, 395 und Ulmer, P. (FN 26), ZGR 1978,

469.

S. BGHZ 63, 334, 347: Die Bundesbeteiligung von 43,74 % an

VEBA reicht fiir die Annahme einer Abhingigkeit aus, da die iibri-

gen Aktiondre nie vollzihlig in der Hauptversammlung vertreten

sind.

31) Vgl. Ulmer, P. (FN 26), ZGR 1978, 470; Westermann, H.-P. (FN

26), ZIP 1982, 384.

Koppensteiner, H.-G. (FN 28), § 17 Rn. 50.

Westermann, H.-P., ZIP 1982, 384. Vgl. weiter BGHZ 90, 381,

396: »Die Einbeziehung solcher nichtgesellschaftlicher Einfliisse

in die aktienrechtlichen Vorschriften {iber verbundene Unterneh-

men wiirde bei der Vielzahl und Vielfalt méglicher wirtschaftli-

cher Abhingigkeiten tief und in einem kaum mehr zu iibersehen-

den Ausmaf in das Marktgeschehen eingreifen ...«

34) Koppensteiner (FN 28), § 17 Rn. 50.

29

30

32
33
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ihr aufbauenden Vorschrift des § 18 AktG eine heraus-
gehobene, aus dem allgemeinen Rahmen fallende Stel-
lung einzurdumen.?” Die an den Mehrheitsbesitz ge-
kniipfte Abhingigkeitsvermutung des § 17 Abs. 2
AktG wiirde nicht dadurch gegenstandslos, daf§ man
auch bei § 17 Abs. 1 AktG eine kapitalmifige Beteili-
gung verlangt, da unter bestimmten Umstinden auch
weniger als 50 % der Stimmen in der Hauptversamm-
lung volle Entscheidungsfreiheit gewihren kénnen.3°

Viel stirker als dieses systematische Argument fallen
zum zweiten die Konsequenzen ins Gewicht, die eine
Einbeziehung wirtschaftlicher Abhingigkeit in den
Tatbestand des § 17 Abs. 1 AktG hitte. Aktiengesell-
schaften wiirden danach einen Sonderschutz genief3en,
den andere Unternehmen, aber erst recht Privatperso-
nen nicht besitzen: Wiren sie von einem Lieferanten,
Abnehmer oder Kreditgeber existentiell abhingig,
wiirde sich ihr unternehmerisches Risiko plotzlich re-
duzieren; jede Mafinahme, die das »herrschende«
Unternehmen unmittelbar oder mittelbar veranlassen
wiirde, hitte nach § 311 AktG eine Verpflichtung zum
Nachteilsausgleich zur Folge. Moglicherweise konnte
man sogar den Standpunkt vertreten, der die wirt-
schaftliche Abhingigkeit begriindende oder ausbauen-
de Vertrag sei ein funktionelles Aquivalent zu einem
Unternehmensvertrag mit der Folge der Verlustiiber-
nahme nach § 302 AktG. Ein solcher Sonderschutz der
Aktiengesellschaften gibt dem Gesetz eine Dimension,
die es seiner wirtschaftspolitischen Neutralitit wegen
niemals haben wollte.3!

Zum dritten wire der Rechtsverkehr dadurch erheb-
lich beeintrichtigt, ist doch im Einzelfall oft nicht ab-
sehbar, ob durch ein Kreditgeschift, einen Lizenzver-
trag oder ein langfristiges Lieferabkommen eine »wirt-
schaftliche Abhingigkeit« im Sinne des § 17 Abs. 1
AktG begriindet wird. Dies nicht nur deshalb, weil sich
Schwierigkeiten bei der Grenzziehung zwischen »noch
selbstindig« und »schon abhingig« ergeben;3? denk-
bar ist vielmehr auch der Fall, dafd sich ein existentielles
Angewiesensein auf eine bestimmte Geschiftsbezie-
hung erst spiter einstellt, weil beispielsweise andere
Auftrige verlorengegangen sind oder sich die Ge-
schiftslage insgesamt verschlechtert hat.33

Schliefllich wird mit Recht darauf verwiesen, es sei
im Sinn des Konzernrechts, Minderheitsaktionire und
Glaubiger fiir den Fall zu schiitzen, daff die innere
Machtbalance im Unternehmen aufgrund des behert-
schenden Einflusses eines Gesellschafters nicht mehr
gewahrt sei.’* Die Gefahr, aufgrund der Entwicklung
des Marktes von einem anderen Unternehmen abhin-
gig zu werden, ist dagegen ein allgemeines Risiko jedes
Investors. Miffbrauche in diesem Bereich zu korrigie-
ren, die Moglichkeiten des wirtschaftlich Starkeren et-
was einzuschrinken, ist nicht Sache des Konzernrechts,
sondern des GWB, der Kontrolle allgemeiner Ge-
schiftsbedingungen und des Verbots von Knebelungs-
vertrdgen nach § 138 BGB.

Reicht selbst eine umfassende wirtschaftliche Ab-
hingiglkeit somit nicht aus, um die Voraussetzungen
des § 17 Abs. 1 AktG zu erfiillen, so kann fiir technisch
vermittelte »Fremdsteuerung« nichts anderes gelten.
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Aus der Sicht der Minderheitsaktionire bzw. -gesell-
schafter kommt es von vornherein nur auf die wirt-
schaftlichen Folgewirkungen an, die eine solche Unter-
nehmensverkettung haben kann. Lift sie den eigenen
Spielraum des Zulieferunternehmens im wesentlichen
unberiihrs (was insbesondere bei grofSeren Unterneh-
men der Fall sein wird), so fehlt von vornherein jeder
Anlafs, einen Nachteilsausgleich im Sinne des § 311
AktG oder einen Verlustausgleich nach § 302 AktG in
Erwégung zu ziehen.* Tritt demgegeniiber wirtschaft-
liche Abhangigkeit ein, so ist diese nach dem eben Ge-
sagten konzernrechtlich ohne Bedeutung. Hinzu
kommt, dafs sich die Weisungsbefugnis hiufig nur auf
einen Betrieb oder Betriebsteil erstreckt,®® was nach
ganz herrschender Auffassung von vornherein keinen
Abhangigkeitstatbestand schafft, da die Geschiftslei-
tung im {ibrigen in ihren Dispositionen frei bleibt.37
Eine ganz andere Frage ist, inwieweit eine umfassende,
durch den Einsatz von EDV verstirkte Bindung gegen
die Eigenverantwortung des Vorstands nach § 76 Abs.
1 AktG*® oder gegen das Verbot der Knebelung nach
§ 138 BGB verstofSt: Beides hitte insbesondere Scha-
densersatzsanktionen, nicht jedoch die Annahme eines
Konzerntatbestands zur Folge, an den sich Mitbestim-
mungsrechte kniipfen kénnten,

2. Eigenstindiger arbeitsrechtlicher
Konzernbegriff?

Die Tatsache, daff § 54 Abs. 1S. 1 BetrVG durch Klam-
merzusatz auf § 18 Abs. 1 AktG verweist, kénnte den
Schluf§ nahelegen, daf alle jene Konstellationen, die
das Gesellschaftsrecht vom Konzernbegriff aus-
schliefSt, von vornherein auch nicht die Bildung eines
Konzernbetriebsrates ermdglichen. Eine solche Akzes-
sorietdt der Begriffsbildung ist jedoch nicht gewollt.
Was unter »Abhéngigkeit« und »einheitlicher Lei-
tung« zu verstehen ist, steht nicht ein fiir allemal fest,
sondern mufl aus dem Zweck des jeweiligen Rege-
lungszusammenhangs heraus bestimmt werden. So
~ geht es im Gesellschaftsrecht ausschlieRlich um den
Schutz von Minderheitsaktionsren und Glaubigern ge-
gen einen potentiellen Mifbrauch der Mehrheitsmacht
— hier lag ein wesentlicher Grund dafiir, daf} die tech-
nisch vermittelte Abhéngigkeit als solche ohne Bedeu-
tung fiir den Konzernbegriff war.

Im Betriebsverfassungsrecht geht es demgegeniiber
um ein ganz anderes Ziel: Die Arbeitnehmer sollen
durch Mitbestimmung und Mitwirkung dort beteiligt
werden, wo effektiv die Entscheidungen im sozialen,
personellen und wirtschaftlichen Bereich fallen.?® Ge.
nau dieser Unterschied war fiir das BAG die entschei-
dende Begriindung dafiir, die gesellschaftsrechtliche
Frage nach der Existenz eines sog. Konzerns im Kon-
zern dahinstehen zu lassen. Ob bej Tochtergesellschaf-
ten, von denen sog. Enkelgesellschaften abhingig sind,
ein Konzernbetriebsrat errichtet werden konne, be-
stimme sich allein danach, ob ihnen hinsichtlich mitbe-
stimmungspflichtiger Angelegenheiten ein Entschei-
dungsspielraum zustehe, sie also nicht durch konkrete
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Weisungen der Konzernspitze gebunden seien. Auch
die Frage, ob der Betriebsrat eines Gemeinschaftsunter-
nehmens Vertreter in die Konzernbetriebsrite beider
Trégerunternehmen entsenden kann, wurde primir
nach dem Schutzzweck der §§ 54 ff. BetrVG entschie-
den.*! Auf demselben Grundgedanken beruht auch die
Rechtsprechung zum Betriebsbegriff, die entscheidend
auf das Vorliegen eines »Leitungsapparats« abstellt.%2
Die Literatur hat dem.im wesentlichen zugestimmt*?
und ist entsprechend bei der Bestimmung des Unter-
nehmensbegriffs verfahren.44

Vom Ansatz einer autonomen Bestimmung des Kon-
zernbegriffs her bestehen somit keinerlei Bedenken da-
gegen, auch eine rein technisch vermittelte Abhingig-
keit fiir § 54 Abs. 1 BetrVG geniigen zu lassen, sofern
ein Stiick des »Leitungsapparats«, der die betriebsver-
fassungsrechtlich relevanten Fragen entscheidet, bei
einem Drittunternehmen angesiedelt ist. Zwar hat der
historische Gesetzgeber mangels einschligiger Erfah-
rungen an diesen Fall nicht denken kénnen, doch ent-
spricht es dem Zweck der §§ 54 ff. Betr VG, diese Liik-
ke durch Ausdehnung des Konzernbegriffs zu schlie-
fen. Dafiir spricht weiter, daf§ das BetrVG grundsitz-
lich »technikoffen« ist, also auf technische Verande-
rungen reagiert;* so wurde etwa der Umfang des Mit-
bestimmungsrechts nach § 87 Abs. 1 Ziffer 6 BetrVG
wesentlich im Hinblick darauf bestimint, welche Ge-
tahrdungen sich fiir die Personlichkeitssphire des Ein-

35) Bei der abhingigen GmbH kime eine Schadensersatzpflicht des
herrschenden Unternehmens wegen Verletzung der Treuepflicht
und eine Verlustiibernahme entsprechend § 302 AktG in Be-
tracht. Dazu Emmerich, V. (FN 25), AG 1987, 3 und BGHZ 95,
330 ff. (Autokran).

36) So etwa im Fall Keiper-Recaro, s. oben 11,

). GeBler, E./Hefermehl, W./Eckardt, U./Kropff, B., AktG, Kom-
mentar, 6. Lieferung, Miinchen 1976, § 291 Rn 50; Ulmer, P. (FN
26), ZGR 1978, 491; weitere Nachweise bei Koppensteiner (FN
28), § 17 Rn 24, auch fiir die Gegenmeinung.

38) Dazu etwa Stein, U, (FN 23), ZGR 1988, 170~174; danach muf
die Vorstandsautonomie insbes. dadurch gesichert bleiben, daf§
dieser weiterhin iiber ausreichende Kontrollkapazititen gegen-
tiber dem EDV-Unternehmen verfiigt und die vertragliche Abma-
chung grundsitzlich revidierbar ist.

39) Ebenso BAG AP Nr. 1 zu § 54 BetrVG 1972 = SAE 1982, 208;
BAGDB 1987, 1692 1. Sp.

40) BAGAP Nr.1zu § 54 BetrVG 1972 = SAE 1982, 208 unter ITI 2¢
bb der Griinde.

41) BAGDB 1987, 1691 unter B II 2a der Griinde.

42) BAGAP Nr. 3 zu § 4 BetrVG 1972,

43) Diitz, W., Entscheidungsanmerkung, SAE 1982, 212; Kreutz, P.,
in: Gemeinschaftskommentar zum BetrVG, 4. Aufl., Neuwied
und Darmstadt 1987, § 54 Rn 12; Hess, H., Schlochauer, U,
Glaubitz, W., BetrVG, 3. Aufl., Neuwied 1986, § 54 Rn 16a; an-
ders trotz iibereinstimmenden Grundansatzes beim Problem des
»Konzerns im Konzern « Galperin, H./Léwisch, M., BetrVG, 6.
Aufl., Heidelberg 1982, § 54 Rn 1, 12. Ahnlich bereits friiher
Buchner, H., Gemeinschaftsunternehmen und Konzernbetriebs-
rat, RdA 1975, 10 sowie insbes. Reuter, D., Der Einfluf der Mit-
bestimmung auf das Gesellschafts- und Arbeitsrecht, AcP 179
(1979), 509, 551 zur vergleichbaren Probleratik bei § 5 Mitbe-
stimmungsgesetz.

44) Dabei kommt es nach allgemeiner Auffassung nicht auf die
Rechtsform an; auch Einzelkaufleute werden erfaft. S. Dietz, R./
Richardi, R., BetrVG, 6. Aufl., Miinchen 1981, § 54 Rn 6; Hess,
H./Schlochauer, U./Glaubitz, W., § 54 Rn 10; Galperin, H./L5-
wisch, M., § 54 Rn 12a. Zur Bestimmung des Begriffs des herr-
schenden Unternehmens s. Octker, H., Konzernbetriebsrat und
Unternehmensbegriff, ZfA 1986, 177, 194 . :

45) Dazu Diubler, W,, Interessenausgleich und Sozialplan bei der Ein-
fithrung von Bildschirmgeriten, DB 1985, 2297,
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zelnen aus der Verwendung neuer Technologien erge-
ben.* Daff Verdnderungen auf Arbeitgeberseite nicht
zum Wegfall von Mitbestimmungsrechten fithren diir-
fen, hat das BAG schlielich ausdriicklich fiir den Fall
betont, daff eine »formale Aufspaltung einer Meht-
heitsbeteiligung« erfolgt und so keine zweifelsfreie Ab-
hingigkeit mehr vorhanden sei.*

Als Ergebnis bleibt daher festzuhalten, daff grund-
satzlich auch bei ausschlielich technisch vermittelter
Abhingigkeit die Bildung eines Konzernbetriebsrats
zuldssig ist.

3. Voraussetzungen zur Bildung eines
Konzernbetriebsrats

Die Tatsache, daff vom Sinn betriebsverfassungsrecht-
licher Mitbestimmung und Mitwirkung her ein Kon-
zernbetriebsrat auch bei »nur« technisch vermittelter
Abhingigkeit gebildet werden kann, bedeutet nicht,
daf damit schon jede kleinste » Fremdsteuerung« genii-
gen wiirde. Institutionelle Konsequenzen zu ziehen ist
vielmehr nur dann gerechtfertigt, wenn ein dhnliches
Maf$ an Festigkeit der Beherrschung wie bei traditio-
nellen, durch Beteiligung vermittelten Konzernen vor-
liegt. Dies setzt voraus, daf§ die Fremdsteuerung nicht
nur moglich ist, sondern effektiv und auf lingere Zeit
erfolgt.*® Angesichts der Wahlperiode der Betriebsrite
von 3 Jahren wird man eine vergleichbar langfristige
Zusammenarbeit voraussetzen miissen.

Ohne Bedeutung ist, ob die Einwirkung des Drittun-
ternehmens auf den Arbeits- und Produktionsprozef
auch zu wirtschaftlicher Abhingigkeit fiihrt. Vom
Grundgedanken der §§ 54 ff. BetrVG her spielt es kei-
ne Rolle, ob die Weggabe betriebsverfassungsrechtli-
cher Leitungsmacht einer freien oder einer $konomisch
mehr oder weniger erzwungenen Entscheidung ent-
sprang: Die Gefahr, jede Einwirkungsméglichkeit zu
verlieren und vor vollendete Tatsachen gestellt zu wer-
den, ist aus Betriebsratssicht in beiden Fillen dieselbe.
Auch wenn etwa die Firma Bosch sich mit Daimler-

46) BAGAPNr. 9zu § 87 BetrVG 1972 Uberwachung =NZA 1985,
28 = DB 1984, 2513.

47) BAGDB 1987, 1691 unter B II 2a der Griinde.

48) Vgl. Wiirdinger, H., Aktienrecht und das Recht der verbundenen
Unternehmen, 4. Aufl., Heidelberg-Karlsruhe 1981, S. 296: »Nur
gelegentliche Einwirkungen, welche ad hoc aus wechselnden An-
lassen erfolgen, stellen keine Leitung dar.« — Dies gilt genauso im
hier interessierenden Bereich.

49) DazuobenI 1.

) Bei sehr weitgehender Fremdsteuerung des Betriebes, die beispiels-
weise auch die Personalverwaltung erfafit, kann man sich fragen,
ob tiberhaupt noch ein Betrieb im Rechtssinne oder nur eine un-
selbstandige Abteilung vorliegt. Die Rechtsprechung nimmt einen
selbstindigen Betrieb nur dann at , wenn auf seiten des Leitungs-
apparats der »Kern der Arbeitgeberfunktionen im Bereich der per-
sonellen und sozialen Mitbestimmung« verankert ist (BAG AP Nr.

3 zu § 4 BetrVG 1972 Bl. 2 R). Ob dies auch dann gilt, wenn das

Gros _betriebsverfassungsrechtlicher Entscheidungen in einem
fremden Unternehmen getroffen wird, ist wohl noch nicht erdrtect
und tiberdies zweifelhaft. Da solche Fille im Moment nicht er-
sichtlich sind, wird auf eine Vertiefung verzichtet.

51) DazuobenI1.

52) BAGDB 1987, 1691.

53) BAG DB 1983, 2776 (fiir Personalabbau); BAG AP Nr. 10 zu
§ 111 BetrVG 1972 (fiir Einfithrung grundlegend neuer Arbeits-
methoden),

CR 10/1988

DAUBLER: UNTERNEHMENSVERKETTUNG

Benz in gleicher Weise wie die Firma Keiper-Recaro ge-
einigt hitte,* wire dies kein Hindernis gegen die Bil-
dung eines Konzernbetriebsrats.

Desweiteren ist die Frage zu stellen, ob es eine Art
quantitatives Minimum an Entscheidungen gibt, die
auf den »Hauptproduzenten« ausgelagert sein miissen.
Bei dem durch Beteiligung vermittelten Konzern wird
nach allgemeiner Meinung nicht darauf abgestellt, in
welchem Umfang betriebsverfassungsrechtlich rele-
vante Angelegenheiten in der Konzernspitze entschie-
den werden. Auch wenn die Tochtergesellschaften in
ihrer Personalpolitik weithin autonom wiren und nur
eine konzernweite betriebliche Altersversorgung exi-
stieren wiirde, hétte niemand Zweifel, daf} ein Kon-
zernbetriebsrat gebildet werden konnte. Sollte im Ein-
zelfall der damit verbundene organisatorische Auf-
wand angesichts minimaler Kompetenzen der Kon-
zernspitze unverhiltnismifig grofS sein, kénnte auf die
Installierung dieses Gremiums insgesamt verzichtet
werden; anders als beim Gesamtbetriebsrat ist seine
Bildung ja nicht zwingend vorgeschrieben. Ahnlich ist
hier zu entscheiden: Soweit etwa das Produktionsun-
ternehmen letztlich iiber Kurzarbeit und Uberstunden
sowie iiber den Termin der Betriebsversammlung ent-
scheidet, liegt im Grunde eine intensivere Einflunah-
me vor, als sie bei dezentral gefiihrten Konzernen tradi-
tionellerweise die Konzernspitze besitzt.5® Erst recht
gilt dies, wenn auch Betriebsinderungen im Sinne des
§ 111 BetrVG von dem anderen Unternehmen vorent-
schieden werden.

Im Fall Keiper-Recaro®! sind nach diesen Kriterien
die Voraussetzungen fiir die Bildung eines Konzernbe-
triebsrats gegeben, der entsprechend §§ 54 ff. BetrVG
von den Betriebsriten Keiper-Recaro und Daimler-
Benz Bremen beschickt werden kénnte.

Die Situation kompliziert sich, wenn nicht wie in die-
sem Beispielsfall der ganze Betrieb auf einen wesentli-
chen Abnehmer ausgerichtet ist, sondern wenn ver-
schiedene Abteilungen fiir unterschiedliche Unterneh-
men tétig sind und von daher jeweils »ferngesteuert«
werden. Gegen die Bildung einer Mehrzahl von Kon-
zernbetriebsriten ist grundsitzlich nichts einzuwen-
den, nachdem das BAG Entsprechendes fiir ein Ge-
meinschaftsunternehmen angenommen hat, das von
zwei oder mehreren anderen Unternehmen beherrscht
wird.’? Allerdings muf ein »erheblicher Teil« der Be-
legschaft betroffen sein, da — wie schon aus der Fiinf-
Personen-Grenze des § 1 BetrVG deutlich wird — fiir
ganz kleine Personengruppen keine besondere be-
triebsverfassungsrechtliche Reprisentanz vorgesehen
ist. In Zweifelsfillen kime ein Riickgriff auf die Fiinf-
Prozent-Grenze bei Betriebsinderungen nach § 111
BetrVG in Betracht;*® die Zahl der Betroffenen mufl
aber immer mindestens fiinf betragen.

Keine rechtlichen Besonderheiten ergeben sich
schlieflich, wenn die informationstechnische Verket-
tung nicht nur zwei, sondern mehrere »hintereinander
geschaltete« Unternehmen betrifft. Wird auch die Pro-
duktion des Lieferanten des Zulieferers mitgesteuert,
so liegt ein mehrstufiger »technischer Konzern« vor,
der nicht anders zu behandeln ist, als ein durchaus all-
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tiglicher Konzernaufbau in Spitze, Tochter- und En-
kelgesellschaften. Auch der Betriebsrat des Lieferanten
kann sich daher am Konzernbetriebsrat beteiligen, so-
fern die allgemeinen Voraussetzungen, insbesondere
die eben skizzierte quantitative Relevanz gegeben sind.

4. Verbleibende Liicken

Die hier vorgeschlagene Losung bringt einige Erleichte-
rung, kompensiert jedoch nur in einem Bereich die
durch die technische Entwicklung eingetretenen Funk-
tionsverluste der Mitbestimmung des Betriebsrats, Un-
gelost bleibt die Frage, was passiert, wenn dem Arbeit-
geber aus anderen Griinden die Hinde gebunden sind.
Sieht er sich etwa aufgrund hoheitlicher Anordnung ge-
zwungen, bestimmte Mafinahmen vorzunehmen, so
lduft die Mitbestimmung leer, ohne daf eine férmliche
Beteiligung des Betriebsrats auf Behordenebene statt-
finden wiirde.** Weiter sind Falle nicht selten, in denen
aus wirtschaftlichen Griinden auf Arbeitgeberseite
Kein Spielraum besteht.’S Auch sind Kapitalverflech-
tungen auf Arbeitgeberseite denkbar, die nicht dem
Konzernbegriff unterfallen.’¢ Bei einer Novellierung
der Betriebsverfassung wire darauf zu achten, die or-
ganisatorische Ausgestaltung der Betriebsverfassung
starker an den Entscheidungsstrukturen der Arbeitge-
berseite zu orientieren, was vermutlich neben der stabi-
len Grundeinheit Betriebsrat ein relativ flexibles Sy-
stem von tberbetrieblichen Ausschiissen zur Folge
hatte.

III. Rechtsstellung des einzelnen
Arbeitnehmers im fremdgesteuerten
Betrieb

1. Ubermittlung von personenbezogenen
Daten an das andere Unternchmen?

Im Rahmen der hier geschilderten Produktionsweise
wird nicht selten die Situation entstehen, daf sog. Be-
triebsdaten (wo wurde wann welches Teil produziert?)
von dem einen in das andere Unternchmen libermittelt
werden. Lassen sich daraus — wie haufig — Riickschliis-
se auf das Verhalten einzelner Personen ziehen, weil
z. B. die Personalnummer enthalten oder eine Identifi-
zierung iiber Zusatzwissen wie Schichtpline, Gespri-
cheu. 4. méglich ist,’” so liegt ein Fall der Ubermittlung
personenbezogener Daten an Dritte im Sinne des § 24
BDSG vor. Ohne Bedeutung ist dabei, dafs sich der Vor-
gang gegebenenfalls im Rahmen eines (wie auch immer
bestimmten) Konzerns abspielt: Das BDSG ist streng
unternehmensbezogen und betrachtet deshalb einen
Informationsflufd iiber diese Grenze hinweg niemals als
reines Internum. 58

Lt § 24 Abs. 1S. 1 BDSG unter den beschriebenen
produktionstechnischen Bedingungen eine Dateniiber-
mittlung zu? Von den drei dort genannten Alternativen
(»Zweckbestimmung eines Vertragsverhiltnisses«,
»Zweckbestimmung eines vertragsiahnlichen Vertrau-
ensverhiltnisses«, sowie »Wahrung berechtigter Inter-
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essen der tibermittelnden Stelle ... soweit es erforderlich
ist und dadurch schutzwiirdige Belange des Betroffe-
nen nicht beeintréchtigt werden «) scheint ein Riickgriff
auf die dritte Moglichkeit am problemlosesten zu sein.
Dabei wiirde jedoch tibersehen, daf§ der vertraglich fi-
xierte Verarbeitungsrahmen nicht durch Riickgriff auf
die Generalklausel der »Wahrung berechtigter Interes-
sen« erweitert oder verengt werden darf.’9 Gerade im
Arbeitsverhiltnis muf sich dies allerdings nicht not-
wendigerweise im Ergebnis auswirken, da die Interes-
sen beider Seiten auch bei der Bestimmung des Zwecks
des Arbeitsverhiltnisses und damit auch bei der Be-
stimmung der Rechte und Pflichten beider Teile zu be-
riicksichtigen sind.

Soweit sich ein Arbeitseinsatz im Rahmen arbeits-
vertraglicher Verpflichtungen bewegt, ist der fiir diesen
Einsatz notwendige Datenfluf auch durch den » Zweck
des Arbeitsverhaltnisses« gedeckt. So zweifelt etwa nie-
mand daran, daf§ iiber Arbeitnehmer, die fiir einige
Zeit in ein fremdes Unternehmen entsands wurden, ge-
wisse Basisdaten an die dortige Geschiftsleitung tiber-
mittelt werden diirfen, um so die Ausstellung eines
Werksausweises und die Benutzung der Kantine zu er-
moglichen. Im vorliegenden Zusammenhang kann
nichts anderes gelten; angesichts einer einmal beste-
henden, sich mit dem Arbeitsvertrag in Einklang be-
findlichen Produktionsstruktur steht dem Arbeitneh-
mer insoweit kein Vetorecht zu. Da das Arbeitgeberin-
teresse eindeutig liberwiegt, ist auch den Grundsitzen
des Volkszihlungsurteils Rechnung getragen.° Daten-
schutzrechtlich bestehen allerdings nur dann keine Be-
denken, wenn der Datenfluf auf das fiir die Durchfiih-
rung der Arbeit Erforderliche beschrinkt wird; im
oben dargestellten Beispielsfall Daimler-Recaros! diirf-
te Daimler selbstredend nicht erfahren, wie das Ur-
laubskonto des Arbeiters X beschaffen ist, welche Fehl-

zeiten er hatte, und ob Lohnpfandungen gegen ihn vor-

54) So fiir den Fall der Zugangskontrolle in einer Wiederaufarbei-
tungsanlage BAGDB 1988, 1276 (Presseerklirung). Zum Ganzen
s. Ddubler, W., Staatliche Eingriffe in Mitbestimmungsrechte —
am Beispiel der Ni ukleartechnologie, AiB 1986, 173 ff.

Fiir Erstreckung des Konzernbegriffs auf die Fille wirtschaftlicher
Abhingigkeit Fitting, K./Auffarth, F./Kaiser, H./Heither, F. § 54
Rn 15; dhnlich wohl auch Hess, H./Schlochauer, U./Glaubitz, W,
§ 54 Rn 13; anders insoweit Fabricius-Kreutz (FN 43), § 54 Rn
17

55

56

Etwa als Folge einer Betriebsaufspaltung, Zur Einwirkung atypi-

scher Arbeitgeberstrukturen auf das Arbeitsrecht s. Diubler, W,

Das Arbeitsrecht 2 (FN 21), S. 562 ff. und ders., Deregulierung

und Flexibilisierung im Arbeitsrecht, WSI-Mitt, 1988, 453 unter

V (»Abbau des Normalarbeitgebers«).

57) Zu arbeitsrechtlichen Grenzen der Erfassung und Verarbeitung
von Betriebsdaten s. BetrR Heft 10/1987 mit Beirdgen von Vi,
W., (8. 454 ££), Ddubler, W. (3. 458 {£.), Schmitz, K. (3. 480 f£. so.
wie mit Praxisberichten.

58) Dies ist — soweit ersichtlich — unbestritten. S. Kroll, J., Daten-
schutz im Arbeitsverhiltnis, Konigstein/Ts. 1981, S. 115 ff.; Simi-
tis, S., Schutz von Arbeitnehmerdaten, Regelungsdefizite — Lo-
sungsvorschlige, herausgegeben vom Bundesminister fiir Arbeit
und Sozialordnung, Bonn 1980, S. 53.

59) Dazu Diubler, W., Gliserne Belegschaften? Datenschutz fiir Ar-
beiter, Angestellte und Beamte, Kéln 1987, Rn 228 mwN. Die
Frage ist insbes. im Rahmen der Speicherung umstritten. Dazu die
Nachweise in: Gliserne Belegschaften? Rn 184,

60) Zu ihrer Bedeutung fiir das Arbeitsrecht s. Daubler, W,, Gliserne
Belegschaften? Rn 48 ff., 85 ff., 230.

61) ObenI1.
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liegen. Zu beachten ist weiter, daf§ die Mitbestimmung
des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Ziffer 6 BetrVG be-
reits dann eingreift, wenn eine Kentrolle des Arbeit-
nchmerverhaltens aufgrund einer Verkniipfung mit an-
deren Informationen moglich ist.62 Soweit die Uberwa-
chung iiber Unternehmensgrenzen hinweg realisierbar
ist, liegt das Mitbestimmungsrecht beim Konzernbe-
triebsrat.®3

2. Vertragliches oder vertragsihnliches
Rechtsverhiltnis zum
Hauptproduktionsunternehmen?

Sehr viel weniger eindeutig ist die abschlieSende Frage
zu beantworten, inwieweit der Einwirkungsméglich-

 keit des Drittunternchmens auch eine vertragliche oder

vertragsédhnliche Pflichtenstellung korrespondiert, die
gegebenenfalls dazu fiihren kénnte, daf bei einer vom

62) Richtige Einschitzung bei Erdmann, E.-G., Mager, E.-G., Technik
— Mitbestimmung — Zusammenarbeit, DB 1987, 47, wonach we-
gen der nicht geforderten »Beurteilungsrelevanz« der maschinell
erhobenen oder verarbeiteten Daten die Mitbestimmung »bei der
blofen Verarbeitung arbeitnehmerbezogener Daten jedweder
Arte eingreift. Zu der (wohl unbeabsichtigten) Abweichung des
Fiinften Senats des BAG s. Diubler, W., Anmerkung zu BAG AP
Nr. 2 zu § 23 BDSG.

63) Zu seiner Bildung s. oben II.

) Dazu Mehrhoff, F., Die Verinderung des Arbeitgeberbegriffs,

Berlin 1984, S. 86. Nach BAG DB 1982, 1569 ist aufgrund Ver-

trahgs (!) eine »Verdoppelung« auf Arbeitgeberseite jederzeit mog-

ich.

65) Zur Eingliederungstheorie und ihrer Ablésung durch die Ver-

tragstheorie s. Schwerdtner, P., Fiirsorgetheorie und Entgelttheo-

tie im Recht der Arbeitsbedingungen, Heidelberg 1970, S. 22 ff.;

Unterseher, L., Arbeitsverhiltnis und innerbetriebliche Herr-

schaft, Frankfurt/Main 1969, S. 36 f£., 79 ff.

Dazu insbes. Esser, J./Schmidt, E., Schuldrecht, Bd I, Allgemeiner

Teil, 6. Aufl., Heidelberg 1984, S. 429 ff., 436. Stirker auf die

Vorbereitung eines »geschiftlichen Kontakts « abstellend Larenz,

K., Lehrbuch des Schuldrechts, Bd I, Allgemeiner Teil, 14. Aufl.,

Miinchen 1987, S. 106 ff. Vertiefend Frost, M., »Vorvertragliche«

und »vertragliche« Schutzpflichten, Berlin 1981, und Canaris,

C.-W., Schutzgesetze — Verkehrspflichten — Schutzpflichten, Fest-

schrift Larenz, Miinchen 1983, S. 27, 84 ff,

Henssler, M., Der Arbeitsvertrag im Konzern, Berlin 1983,8. 77

ff. (»Schutzpflichtverhiltnis« zwischen Konzernspitze und Ar-

beitnehmern der abhingigen Gesellschaften, soweit die Spitze
eigene Entscheidungen in personellen oder sozialen Angelegenhei-
ten trifft.)

68) So wird etwa ein konzerndimensionaler Kiindigungsschutz von
BAG DB 1983, 2636 grundsitzlich nicht anerkannt.

69) Zum Verhiltnis Arbeitsrecht-Zivilrecht s. insbes. Gamillscheg, F.,
Zivilrechtliche Denkformen und die Entwicklung des Individual-
arbeitsrechts, AcP 176 (1976), 197 ff.; Richardi, R., Arbeitsrecht
und Zivilrecht, ZfA 1974, 3 ff.; Zéllner, W., Privatautonomie und
Arbeitsverhaltnis, AcP 176 (1976), 221 ff.
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GAUL: KNOW-HOW-SCHUTZ

Drittunternehmen faktisch veranlaten Kiindigung zu-
erst nach bei ihm bestehenden Weiterbeschiftigungs-
moglichkeiten gesucht werden miifite und daf die so-
ziale Auswahl gegebenenfalls auch dort titige Arbeit-
nehmer einbeziehen miifite.

Angesichts des derzeitigen Entwicklungsstandes des
Individualarbeitsrechts sind derartige Uberlegungen
allerdings mehr oder weniger Zukunftsmusik. Die all-
gemein anerkannte Grundstruktur besteht noch immer
in einem »bipolaren« Arbeitsverhaltnis, das zwischen
cinem Arbeitnehmer und einem Arbeitgeber besteht.
So fiihrt selbst jahrelange Titigkeit in einem fremden
Betrieb nicht dazu, daf§ arbeitsvertragliche oder ver-
tragséhnliche Beziechungen zum dortigen Arbeitgeber
angenommen werden. Ausnahmen, wie sie etwa beim
mittelbaren Arbeitsverhéltnis, bei Gestellungsvertri-
gen und nach § 10 Abs. 1 AUG fiir illegale Arbeitneh-
meriiberlassung bestehen,®* haben noch nicht zur Aus-
bildung von Rechtsgrundsitzen gefiihrt, die stirker auf
die tatsichlichen Kooperations- und Unterordnungs-
beziehungen ausgerichtet wiren. Vermutlich handelt
es sich dabei um eine (durchaus unnétige) Spitfolge der
Tatsache, dafl die von Nikisch begriindete sog. Einglie-
derungstheorie nach 1945 allgemeiner Ablehnung ver-
fiel: Sie hatte die Entstehung arbeitsvertraglicher Rech-
te und Pflichten allein von der »Eingliederung« in einen
Betrieb abhdngig gemacht, wire daher sehr viel leichter
als die heute herrschende Vertragstheorie in der Lage,
auch auf »Teileingliederungen« angemessen zu reagie-
ren, %

Sehr viel »undogmatischer« geht das allgemeine
Schuldrecht mit dem vergleichbaren Problem um, daf
durch gesteigerten sozialen Kontakt zusitzliche Risi-
ken fiir die Beteiligten entstehen, werden diese doch
durch entsprechende- Anwendung vertragsrechtlicher
Grundsdtze bewiltigt.®® Der Versuch, entsprechende
Vorstellungen im Konzernarbeitsrecht fruchtbar zu
machen,®” ist von der Rechtsprechung bisher nicht aut-
gegriffen worden.®® Trotz seiner Eigenstindigkeit und
seiner haufig eher avantgardistischen Position®® besitzt
das Arbeitsrecht hier einen Nachholbedarf. Vielleicht
kann die hier behandelte Problematik dazu beitragen,
einen Umdenkungsprozef einzuleiten. Im Interesse
cines wirksamen Arbeitnehmerschutzes und gut funk-
tionierender industrieller Beziehungen wire dies nach-
driicklich zu wiinschen.

DIETER GAUL

Know-how-Schutz bei der Softwareerstellung

Nachdem im Gesetz vom 24. Juni 1985 (BGBI.IS. 1137)
durch eine dahingehende Erweiterung des geltenden Urhe-
berrechtsgesetzes vom 9. September 1965 (BGBL I S.
1273) gemdf§ § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG auch Programme fiir
die Datenverarbeitung dem Urheberrschtsschutz unter-
worfen worden sind, erhilt der Schutz der Softwareerstel-
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lung nicht nur fiir solche Firmen eine aktuelle Bedeutung,
die sich speziell mit Hardware und/oder Software befas-
sen. Jedes moderne Unternehmen ist heute genétigt, EDV-
Programme im Verwaltungs- und im technischen Bereich
nutzbar zu machen und meist auch unternehmensbezogen
zu entwickeln, um umfassender und zugleich schneller die
erforderlichen Daten fiir Entscheidungsfindungen verflig-
bar zu haben.
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