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I. DER OKONOMISCHE TUND SOZIALE SACHVERHALT.

1. Die Erscheinungsformen des Konzentrationsprozesses.

Verdinderungen in den Eigentumsverhaltnissen, in der-- —

Rechtsform und in den XKooperationsbeziehungen von Unter-

ABKURZUNGSVERZEICHNIS -

aa0 - am angegebenen Ort
AG - Aktiengesellschaft
AktG - Gesetz iiber Aktiengeselischaften
AngestKSchG - Angestelltenkiindigungsschutzgesetz
AP - Arbeitsrechtliche Praxis
AuR - Arbeit und Recht (Jahrgang und Seite)
AWD . - - Aufenwirtschaftsdienst des Betriebsberaters (Jahrgang und
Seite)
BAG - Bundesarbeitsgericht
. BB - Betriebsberater (Jahrgang und Seite)
BetrVG - Betriebsverfassungsgesetz
BGB - - Birgerliches Gesetzbuch
BGBI1 - Bundesgesetzblatt
BGH - Bundesgerichtshof
BIfStR - Blitter fiir Steuerrecht, Sozialversicherung und Arbeits-

recht (Jahr und Seite)
BT- Drucksache - Bundestagsdrucksache

BVerfG - Bundesverfassungsgericht

BVerfGE - Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (Amtliche
Sammlung, Band und Seite)

DB - Der Betrieb (Jahrgang und Seite)






nehmen tragen hdufig keinen zufalligen Charakter. In vielen, ja
gerade in den gesellschaftspolitisch wichtigsten und umstrit-
tensten Féllen sind sie Ansdruck dessen, was man gemeinhin
mit « Konzentrationsprozel » umschreibt und was sich in mehr
oder weniger ausgeprigter Form in allen kapitalistichen In-
dustriestaaten aufzeigen 148t (!). Die Bundesrepublik Deutsch-
land bildet hier keine Ausnahme, sondern weist fiir die zuriick-
liegenden 25 Jahre nicht weniger weitreichende wirtschaftliche
Strukturverinderungen als etwa Frankreich oder die USA auf.
Dies wird an der Tatsache deutlich, da8 die 50 groften Unter-

DIT - Deutscher Juristentag.
DRdA - Das Recht der Arbeit (Jahrgang und Seite)
- DuR - Demokratie und Recht ( Jahrgang und Seite) -
FAZ - Frankfurter Allgemeine Zeitung
Fun - Fufinote
GG - Grundgesetz .
GmbH - Gesellschaft mit beschriinkter Haftung
GmbHG - - Gesetz iiber Gesellschaften mit beschrinkter Haftung
GMHE : - Gewerkschaftliche Monatshefte (Jahrgang und Seite)
HGB - Handelsgesetzbuch
JR - Juristische Rundschau (Jahrgang und Seite)
Jus - Juristische Schulung (Jahrgang und - Seite)
JZ - Juristenzeitung (Jahrgang und Seite)
KG - Kommanditgesellschaft
KGaA - Kommanditgesellschaft auz Aktien
KJ - Kritische Justiz (Jahrgang und Seite)
KO - Konkursordnung
KSchG - Kiindiguingsschutzgesetz
KStG - Korperschaftssteuergesetz
MithG - Mitbestimmungsgesetz
MitbErgG - Mitbestimmungserginzungsgesetz -
NIW . = Neue Juristische Wochenschrift
OTVv - Gewerkschaft Offentliche Dienste, Transport und Verkehr
oJ - ohne Jahrgang
oHG - offene Handelsgesellschaft
RAA - Recht der Arbeit
Rn - Randnote
SoPo . - Sozialistische Politik (Heft und Seite)
StGB - Strafgesetzbuch
UmwG - Umwandlungsgesetz
VVvaG - Versicherungsverein anf Gegenseitigkeit
WM . - Wertpapier - Mitteilungen (Jahrgang und Seite) .
Waw © - Wirtschaft und Wettbewerb (Jahrgang und Seite)
Z£A - Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (Jahrgang und Seite)
ZHR " - Zeitschrift fir das gesamte Handelsrecht (Jahrgang Band
und Seite)

(1) S. den Uberblick bei J. HiescH, Wissenschafilich-technischer Fort-

SChritt und p'ohtwches System, 2. Aufl., Frankfurt/Main 1971, S. 41 ff.; SHON-
FieLp, Modern Capitalism, London-New York-Toronto 1985 (anBer Japﬂl) Zu
letzterem s. Kyiochi Maekawa SoPo 20/1972 S.:41 fi.
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nehmen ihren Anteil am Gesamtumsatz der Industrie von 25,4 %
im Jahre 1954 iber 33,5 % im Jahre 1960 (?) bis auf 44,8 % im
Jahre 1969 steigern konnten (). Der Expansion dieser Grofien
stand der wirtschaftliche Zusammenbruch vieler Kleinunter-
nehmer gegeniiber: Die Zahl der Selbstandigen ging nicht nur
relativ, d.h. im Verhéiltnis zu den Arbeitnehmern, sondern auch
absolut von 2,3 Millionen im Jahre 1970 zuriick (%). Betroffen
von dieser Entwicklung waren insbesondere die Landwirt-
schaft (5), der Handel (°) und das Handwerk (), wo die deut-
lichsten Schrumpfungsprozesse zu verzeichnen waren.

Auf den einzelnen Mirkten wirkte sich die Entwicklung als
stindig steigende Oligopolisierung aus (%). Zwar gibt es noch
Mirkte, die dem Modell der vollstindigen Konkurrenz nahe-

“ kommen (%), doch fallen sie gesamtwirtschaftlich gesehen nur

wenig ins Gewicht: In allen wesentlichen Branchen steht das-

- tendenzielle Vorherrschen des Oligopols aufer Zweifel (). So

waurde schon fiir das Jahr 1966 ermittelt, daB in 7 von 10 unter-
suchten Branchen die 4 groften Unternehmen ein Markt-
anteil von mehr als 40 % besaBen und damit praktisch eine

(2) HEMUT ARNDT, Recht, Macht und Wirtschaft, Berlin 1968, 8. 82.

(3) DIiuBLER, Das Grund auf Mitbestimmung und seine Realisierung durch
tarifvertragliche Begrindung wvon Beteiligungsrechten, Frankfurt/Main 1973,
S. 31 mwN. )

(4) Bundesministerium tiir Wirtschaft (Hrsg.), Zur Entwicklung der Un-
ternehmensgrofenstrukturen in der Wirtsehaft, Bonn o.J. (1974), Vorbemerkun-
gen, S. 4.

-(5) 8. PO.PPINGA, Rauern, Bauernverband und Gewerkschaften, GMH 1972,
481 fT.

(8) S. die Nachweise bei Jaeeal, Kapital und Arbeit in der Bmdes-
republik, Frankfurt/Main 1973, S. 72.

(7) 8. die Nachweise bei: Bundesministerium tiir Wirtschaft (220 - oben
Fn 5), S. 74 £,

(8) Vgl etwa FABRICIUS, Mitbestimrmmg in der Wirtschaft, Frankfurt/
Main 1970, S. 19 mwN.

(9) Etwa bei SCHMUCKWAREN, Zur polit-Gkonomischen Erklirung des
Nebeneinanderbestehens von konkurrenzkapitalistisch und monopolkapitalistisch
organisierten Mdrkten s. Autorenkoliektiv, Politische Okonomie des heutigen
Monopolkapitalismus, Berlin (DDR) 1972, S. 248 £, 258 fI.

(10) HuUFrrscHMIv, Die Politik des Kapitals. Konzentration und Wirt-
schaftspolitik in der Bundesrepublik, Frankfurt/Main 1969, S. 36 ff., 64 ff.;

"KaNTZENBACH, Die Funktionsfdhigkeit des Wettbewerbs, Gottingen 1966; Saw-

DROCK, Grundbegriffe des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschmnlmngen, Miinchen
1968, S. 339 ff. jeweils mwN.



marktbeherrschende }I‘osition -einschl. weitgehender Dreissetz-
ungsmacht innehatten. Inzwmthen hat sich die Bewegung hin
zum GroBunternchmen noch ¥erstar kt, wuchsen doch die gemafl
23 GWB dem Bundesl\drtellamt angezeigten Unternehmens-
7usammen~chluxse von 43 im Jahre 1966 auf 168 im Jahre 1969
und auf 305 im Jahre 197 (12). In Jingster Zeit hat der deutsche
Gesetzgeber dieser Entwicklung zu. steuern versucht, indem er
in dem 1973 neu geschaffenen § 24 GWB die Kartellbehorde
ermiichtigte, Unternehmenszusammenschliisse zu untersagen,
wenn dadurch eine marktbeherrschende Stellung begriindet
wiirde (1%). Ob damit eine effiziente « Fusionskontrolle » erreicht
ist, muB im Hinblick auf die Ausnahmebestimmung des § 24"
GWB (%) und die Erfahrungen mit Art. 66 MUV (%) bezweifelt
werden, doch ist es ein halbes Jahr nach Inkrafttreten des
Gesetzes fiir eine definitive Aussage noch zu friih ().
_ Die sich in den angegebenen gesamtwirtschaftlichen Zahle
" niederschlangende Entwicklung vollzicht sich einerseits durch
~ besonders beschleunigtes Wachstum von Grofunternehmen (sog.

(11) HeLMUT ARNDT 230 (oben Fn 2) S. 84. Weitere Angaben im Bericht
des Bundes-Kartellamts iiber seine Tiitigkeit im Jahre 1972, BT-Drucksache
7/986, S. 40 ff.

Co(12) DAUKLEB, 230 (oben Fn 3) S. 31 mit weiterem Material zu besonders
weitreichenden Zusammenschliissen. Im Jahre 1971 belief sich die Zahl der
angezeigten Zusammenschliisse auf 220, im Jahre 1972 auf 269 (Tatigkeitsbe-
richt des Bundes-Kartellamts fiir das Jahr 1972, BT-Drucksache 7/986 S. 38).

(13) Dazu REIcH, Neue tendenzen des Wirtschaftsrechtis, BB 1973, 1449
mN fiir die rechtspolitische Diskussion vor Erlaf der Kartellnovelle (S. 14350
Fn 16).

(14) < Der Bundesminister fiir Wirtschaft erteilt auf Antrag die Erlaubnis
zu dem Zusammenschluf, wenn im Einzelfall die Wettbewerbsbeschrinkung von
gesamtwirtschaftlichen Vorteilen des Zusammenschlusses aufgewogen wird oder
der ‘Zusammenschluf durch ein #berragendes Interesse der Allgemeinheit ge-

rechtfertigt'ist; hierbei ist anch die Wettbewerbsfihigkeit der beteiligten Un--
ternehmen auf Mirkten auferhalb des Geltungsbereichs dieses Gesetzes zu.
beriicksichtigen. Die Erlaubnis darf nur erteilt werden, wenn durch das Aus-

maf der Wettbewerbsbeschriinkung die marktwirtschaftliche Ordnung nicht
gefihrdet wird ».

(15) Soweit ersichtlich, wurde bislang kein Genehmigungsantrag nach
Art. 66 abschliigiz beschieden. Vgl. jedoch den Vorschlag einer Verordnung
- (EWG) des Rates iilber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen,
BT-Drucksache 7/940. :

-.¢16) Kritisch jedoch HirscH, Systemfenler im Konzept der Fusonksion-
trolle, WaW 1973, 311 ff. und Reich BB 1973, 1449 ff.
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Konzentration is.8.) wie auch durch « Eeinverleibung » von
TUnternehmen in einen Konzen oder durch Zusammenschluf und
Verbindung zweier «gleichberechtigter », in der Regel gleichs-
tarker TUnternehmen (sog. Zentralisation) (7). Nicht bhe-
riicksichtigt werden dabei freilich zwei Erscheinnugen, die fir
dei Kontrolle des Unternehmens von entscheidender Bedeutung
sein Konnen: Der- BankenienflufB und die dnrch den Markt
verniittelte Abhi’ll]gigkeit. Nach dem XKonzentrationsbericht der
Bundesregierung () ' stellten die Banken bereits Ende 1960
40,7 % aller von den Anteilseignern Aufsichteratsmitglieder in
619 von insgesamt 661 horsennotierten Aktiengesellschaften (1%).
Diese Zahl diirfte sich inzwischen eher vergrifert huben. da die
durchschnittliche Selbstfinanzierungsquote von 3.2 % im Jahre
1959 auf ca. 66 % im Jahre 1972 gefallen (*) und damit die Ab-
hingigkeit der Unternehmen von Bankkrediten gestiegen ist.
Beriicksichtigt man, daB der Konzentrationsgrad innerhalh der
Bankwirtschaft hoch ist (?') und ein Wettbewerlb zwischen den
Grofbanken karum stattfindet (%), si ist jedenfalls die Moglich-

‘keit nicht von der Hand zu weisen, daB ein grafer Teil der

deutschen Unternehmen von den Banken beeinflufft, wenn nicht
kontrolliert wird. '

Die zweite Form der Abhingikeit ist fiir die Betroffenen oft
sehr viel schmerzlicher: Eine schwache Position auf dem Markt
kann zur Folge haben, da8 das Verhalten des « Preisfithrers »
auch fiir das eigene Verhalten maBgebend wird (#). Dariiber
hinaus geraten viele Unternehmen in die Position eines auf einen
Konzern hin ausgerichteten Zulieferers, was jede eigene Dispo-

(17) Zu dieser auf Marx zurfickgehenden .Terminologie s. Coz'vl-:'kr Ein-
tihrung in die politische Okonomie der Bundesrepublik, Franl\furt/\iam 1972,
S. 58 ff.

(18) BT-Drucksache 1V/2320.

(19) BT-Drucksache IV/2320, Anlagenband-S. 346 ff.

(20) " Der Bundesminister fiir Arbeit und Sozialordnung, Die Einkommens-
und Vermdgensverteilung in der BDR, Ausgabe 1974, S. 41.

(21) KoUBEX - HOHNEN - KALTENBORN u0.a., Wirtscheftlicle Konzentration
und gesellschaftliche Machiverteilung in der BDR, Beilage zur Wochenzeitung
«Das Parlament» Nr. B28/72 v. 8.7.1972, S. 12 ff.

(22) - IMMENGA, Wettbewerbsbeschrinkungen auf staatlich gelenkten Méark-
ten, Tiibingen 1967, S. 123 ff., 164 fI.

(23) - Vgl. SAMUELSON, Volkswirtschaftslehre. Eine Eintihrung. 3. Aufl.,
Koln 1968, S. 169 ff.



sitionsfreiheit ausschlieRen kann (). Welche quantitative Dimen-
sionen dieses Phiinomen annimmt, zeigen die Beispiele der Firmen
Siemens, Krupp und Daimler-Benz, die jeweils tiber 30.000 bzw.
23.000 und 18.000 Zuliferer verfiigen (¥). Weiteres Anschau-
ungsmaterial bieten etwa die Tankstellenpachter, die zwar
formal als freie Unternehmer titig sind und als solche auch
in den Statistiken auftauchen, deren Arbeits- und Lebensbeding-
ungen jedoch erheblich unter denen von Arbeiterni und An-
gestellten liegen (%).

Die z.T. aktive Unterstiitzung der Staatsmacht erfahren-
de (¥) Konzentrations- und Zentralisationsbewegung vollzieht
sich nicht allein im nationalen Rahmen; die sich intensivierende
Diskussion um die multinationalen Konzerne (¥) weist vielmehr

(24) ern_ﬁr_m (Rechtswissenschaft, Frankfurt/Main 1968, S. 257) spricbt
hier von «Feudalsystemen, die ein ‘ Grofer’ mit Tausenden von Zulieferern
und festen Abnebmern bildet. Zehntausende von Zulieferern eines einzigen

Elektrokonzerns oder eines einzigen Automobilunternehmens existieren in nur

vordergriindiger, wirtschaftlicher Unabhiingigkeit ».

(25) Angaben nach STaNZICK, Der Gkonomische Konzentrationsprozef, in:
Der CDU - Staat. Studien zur Verfassungswirklichkeit der Bundesrepublik,
herausgegeben von Schifer und Nedelmann, Ménchen 1967, S. 2T.

(28) 8. die Untersuchung von MANFRED REHBINDER, Der Tankstellenvertrag
im Blickfeld der Rechtstatsachenforschung, Berlin 1971, insbes. S. 29 ff.

(27) Als Beispiel sei das Schachtelprivileg und die Anerkennung der
Organschaft im Korperschaftsteuerrecht (§§ 7a, 9 KStG) und die steuerliche
Begiinstigung der Umwandlung genannt. Zur Instrumentalisierung des Staats-
apparats s. etwa (von verschiedenen Ansitzen aus) Autorenkollektiv, Der Im-
perialismus der BDR, Frankfurt/Main 1971, S. 127 ff.; Autorenkollektiv, Der
staatsmonopolistische Kapitalismus, Frankfurt/Main 1972, S. 16 ff., 38 ff.:
ForsTHOFF, Der Staat der Industriegesellschafi, Miinchen 1971; HARTWICH,
Sozialstaatspostulat und gesellschaftlicher Status quo, Kiln und Opladen 1970:
JoacHIM HiescH (oben Fn 1) 8. 11 ff.. 241 ff.; MANDEL, Marxzistische Wirtschafts-
theorie, Frankfurt/Main 1972, S. 625 ff.; MAEX-ENGELS, Staatstheorie, Materia-
lien zur Rekonstruktion der marzistischen Staatstheorie. Herausgegeben und
eingeleitet von Hennig, Hirsch, Reichelt und Schifer, Frankfurt/Main-Berlin-
Wien 1974: OFFE, Strukturprobleme des kapitalistischen Staates, Frapkfurt/
Main 1972. .

(28) 8. aus der jiingsten Zeit die Monographien von J UNGNICKEL-MATTHIES,
Multinationale Unternehmen und Gewerkschaften, Hamburg 1973 ; Keeve (Hrsg.).
Multinationale Konzerne. Entwicklungstendenzen im kapitalistischen System,
Miinchen 1974; LeviNson, Geicerkschaften - Monopole - Konzerne; Koln 1973
PImHL, Multinationale Konzerne und internationale Gewerkachaftsbeweyung.
“~Frankfurt/Main 1974 sowie die Aufsitze von DAUBLER Gewerkschafisstrateyic

. .
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mit Recht daranf hin, daf Entscheidungszentren haufig in andere
Staaten verlegt werden, was die EinfluBmoglichkeit nicht nur

‘der betroffenen Arbeitnehmer und ihrer Gewerkschaften, son-

dern auch der nationalen Regierungen zumindest begrenzt. wenn
nicht vollig ausschlieft (®). Die Bundesrepublik its von diesem

- Prozef sowohl «aktivs als auch < passivs betroffen: Bereits

Ende 1968 belief sich der Nominalbetrag auslindischer Beteil-
igungen an deutschen Unternehmen auf 18 Milliarden DM (wobei
insbesondere Grofunternehmen und Wachstumsbranchen im
Vordergrund ‘standen) (¥), wahrend die Direktinvestitionen
deutscher Firmen im Ausland zumindest vergleichbare Grofen-
ordnungen erreichen (3!). Unklar bleibt, inwieweit es dariiber
hinaus informelle Absprachen oder nicht bekannt gewordene
Beteiligangen, gemeinsame Tochtergesellschaften und dhnliches
gibt (*3). '

2. Ursachen der Konzentrationsbewegung.

Die Griinde dieser Entwicklung liegen im System der ka-
pitalistischen Marktwirtschaft selbst begriindet. Aktueller oder
potentieller Wettbewerb zwingt den einzelnen Unternehmer,
nicht nur moglichst viel Gewinn zu erwirtschaften, sondern die-

~ sen auch zur Erweiterung und Verbesserung seines Produktions-
programms zu verwenden, d.h. Investitionen zu tatigen (®). Die

damit ermoglichte Vergroferung des TUnternehmens erdcnet die

und Tarifpolitik gegeniiber multinationalen Unternechmen, DRAA 1973, 8 ff.;
DuBols, Entreprises multinationales et négociations oollectives syndicales au
niveau imternational: les moyens juridiques d’'un conirepouwvoir syndical, ZHR
1973, 1 ff.; WALDE, Die < Europdische Aktiengesellschaft» und multinationale
Unternehmen, AWD 1974, 82 fI.

(29) Dazu. insbes. die bei Kreye (aaO - Fn 28) abgedruckten Beitrige
von Murray und Poulantzas. :

(30) EKOPPENSTEINER, Iniernationale Unternehmen im deutschen Geasell-
straftsrecht, Frankfurt/Main 1971, 8. 37 ff.

(31) KorPPENSTEINER S. 40.

(32) Einige Aufschliisse bringt das Buch von KroNsTEIN, Das Rechi der
internationalen Kartelle, Berlin 1967.

(33) Niher dazu WERNER HOFMANN, Grundelemente der Wirtschaftsge-
gellschaft, Reinbek 1969, S. 55; LEMMNITZ - SCHAFER, Politische Okonomie des
Kapitalismus - Einfihrung, Frankfurt/Main 1973, 8. 148,



Chance, weniger oder nicht sinnvoll investierende Konkurrenten:

endgiiltig ans dem Felde zu schlagen (¥): wird dieser Prozef
lange genng fortgesetzt, so gewinnen dje verbleibenden « Gros-
sen » die Moglichkeit,” Preive von sich aus festzusetzen nnd zu-
siitzliche, unter Wettbewerbsbedingungen nicht erreichbare Pro-
fite zu erzielen (¥). Hinzu-kommt, daf die Komplexitit moderner
Herstellungsverfahren in vielen Fillen die sog. optimale Be-
triebsgrofie nach oben verschiebt: woll ein Produkt gewinnbrin-
gend hergestellt und verkauft werden, so darf es nur in Grof-
serie auf den Markt kommen (%*). TCberdies sind haufig zu seiner
Entwicklung derart hohe Forschungsaufwendungen notwendig,
daB schon von daher kleine und mittlere Unternehmen nicht
-« mithalten > kiénnen (%).

Diese « marktwirtschaftsimmanenten », der Rationalitat der
kapitalistischen Produktionsweise ent.\pre(henden TUrsachen der
Konzentration und Zentralisation sind nicht die einzig maB-
gebenden und in der Praxis vorkommenden. Ebenso wie es sinn-
voll sein kann, bestimmte Konzernierungsma8nahmen aus «ex-
ternen » (z.B. politischen) Griinden zu unterlassen (%), wird es
u.U. auch Unternehmenszusammenschlisse und — Ubernahmen
geben, die lediglich das Machtstreben des stirkeren Partners als
< Rechtfertigung » anfiihren konnen. So kann der Fall eintreten,
daB ein in Zukunft moglicherweise « lastiger » Konkurrent allein
zu dem Ziel aufgekauft wird, seine weitere Entwicklung abzub-
remsen oder ganz zu verhindern. Weiter wird auf das sog. empire-
building hingewiesen, das allein Managerinteressen dient, ersch-
wert doch die Vergroferung und stirkere Untergliederung des
Unternehmens haufig die Kontrolle der an der Spitze stehenden
- Personen (¥). In beiden Fallen ist nicht mit einem technolo-
gischen Fortschritt, sondern bestenfalls mit einer Stagnation zu
rechnen. '

(34) Vgl Materialien zum- Bericht zur Lage der \'atlon 1972, BT-Druck-
sache VI/3080, S. 125.
(35) Vgl. ConerT 2a0 (oben Fn 17) S. 59 ff.
(36) JaEGcer aaQ (oben Fn 6) S. 77.
(37) Jaeeer S. 73.
- (38) Dazu JoaceEmM HIRSCH aaQ (oben Fn 1) 8. 45.
(39) KAUFER, Wachatumabremsende Konzeniration, FAZ v. 1831966
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3. Konsequenzen fir Arbeitnehmer.

Die Auswirkungen dieses Prozesses auf die Belegschaften
sind durchaus unterschiedlicher Art. Die Veranderung der Un-
ternehmensgréfe (mit oder ohne Einbeziehung von Drittunter-
nehmen) fihrt in der Regel zu neuen Formen der internen Ar-
beitsteilung, was mit zahlreichen Versetzungen und Entlassungen
verbunden sein kann. Konzentration und Zentralisation stehen
auBerdem fast durchweg in engem Zusammenhang mit Vorgan-
gen der Rationalisierung und Automation, die tiefgreifende
Veranderungen fiir die Arbeitssituation des Einzelnen mit sich
bringen. Untersuchungen in verschiedenen industriellen Berei-
chen haben ergeben, daf sich die Qualifikationsstruktur in zwei
verschiedenen Richtungen veriandert (®): Auf der einen Seite
entstehen eine Reihe von Arbeitsplitzen, die mit sehr viel hohe-
ren Anforderunge nals die bisher vorhandenen verbunden sind,
die qualifiziertere Arbeit verlangen, wihrend auf der anderen
Seite die Falle rein repetitiver Teilarbeiten stirker zunehmen,
was fiir die Betroffenen in der Regel eine erhebliche Dequalifi-
kation bedeutet (*). In Wahrheit liegt daher eine <« Polarisie-
rung s vor (*?), die mit den Interessen der Mehrheit der Ar-
beitnehmer kollidiert, die zumindest an einer Erhaltung des
Status quo interessiert sind. Hier liegt die wichtigste Konflikt-
situation im' Zusammenhang mit den beschriebenen Vorgingen
der Unternehmenszentralisation und — konzentration.

4. Nichtkonzentrationsbedingte Verdinderungen in  Struktur
und Kontrolle von Uniernehmen. :

Die bhier dargelegten Vorginge, die dem eingefahrenen
Sprachgebrauch entsprechend im Folgenden untechnisch als
« Konzentrationsproze » bezeichnet werden, stellen den prak-
tisch wichtigsten, aber nicht den einzigen Fall von Veranderun-

(40) 8. insbes. KEBRN - SCHUMANK, Industricarbeit und Arbeiterbewufl-
gein, Bd I, Frankfurt/Main 1970, 8. 279 &£ ) '
(41) 8. auch OSTERLAND - DEPPE - GERLACH u.a., Materialien zur Lebens-

‘und Arbeitssituation der Industriearbeiter in der BRD, Frankfurt/Main 1972,

S. 51 £
(42)- Vgl. CLAESSENE - KLONNE - TBCHOEPE, Sozialkunde . der Bundesrepubhl
Diisseldorf und Koéln 1973, S. 206.
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gen im Unternehmensbereich dar. Neben dem Zusammenbruch
in Form der Auflosung und des Konkurses stahen Erscheinun-
gen, deren Ursachen im wesentlichen in der personlichen Sphire
des Inhabers liegen und die daher nicht Ausdruck gesetzmiBiger
oder quasi — gesetzmafiger 6konomischer Entwicklungen sind.
Dazu zahlt etwa die Sitzverlegung ebenso wie der Ubergang des
Unternehmens aufgrund Erbfalls oder die VerauBerung, die
jhren Grund in anderweitigen Investitionsinteressen oder in
einem Riickzug ins Privatleben haben kann. Die Heterogenitat
der damit erfalten Vorgange machen Aussagen iiber «typische »
Auswirkungen auf den Arbeitnehmer auBerst fragwiirdig. Eine
Stillegung des Betriebs ist bei den hier erfaften Fallgruppen
ebenso wahrscheinlich wie ein Weiterarbeiten zu den’alten Be-
dingungen. Allein die Tatsache, daf die eingreifenden Rechts-
grundlagen haufig dieselben sind wie bei den oben beschriebenen
Erscheinungen, macht eine gleichzeitige Behandlung vertretbar,
wobei jedoch immer darauf zu achten ist, dal der spezifische
gesellschaftspolitische Stellenwert des Konzentrationsprozesses
nicht verloren geht (*).

5. Verinderungen durch Verstirkung des Arbetnehmereinflus-
ses. )

Bis zu diesem Punkt wurden « Veranderungen in der Struk-
tur und der Kontrolle von Unternehmen » ausschlieflich auf die
Eigentumsseite bezogen, was der liberal-kapitalistischen Kon-
zeption des Unternehmens als eines « Kapitalvereins » entspricht.
Gerade die augenblickliche Situation in der BRD legt es jedoch
nahe, auch die durch eine Beteiligung der Arbeitnehmer in den
Unternehmensorganen auftretenden Probleme mit einzubeziehen
und danach zu fragen, welche voraussehbaren Auswirkungen die
Realisierung der- fiir Grofunternehmen geplanten Mitbestimm-
ung () auf die Lage der Arbeitnehmer haben wird.. Wie wird
sich das Arbeitsrecht im parititisch mitbestimmten Unterneh-

- (43) Eine schematische Gleichbehandlung wiirde ein talsches Bild von der
Realitit erzeugen, #ihnlich dem, von einer ¢ Regel» Vertragsfreiheit und von
einer ¢ Ausnahme » Beschriinkung auszugehen - dazu zutreffend MUCKENBERGER,
Legitimation durch Realitdtsverleugnung, KJ 1971, 248 ff.

(44) Entwurf eines Gesetzes iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer
vom Miirz 1974, RdA 1974, 99 ff. ' .
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men gestalten? Schlieflich ist als neuerdings wieder diskutierte
Form der Verinderung die Uberfithrung von Produktionsmitteln
in Gemeineigentum zu erdrtern, deren potentielle Auswirkungen
auf die rechtliche Stellung der Arbeitnehmer in der BRD bisher
freilich kaum diskutiert wurde.

6. Der -Gang der Darstellung.

Fiir die weitere Darstellung ist es zunichst notwendig, die
rechtlichen Formen zu beschreiben, unter denen sich die hier
thematisierten’ Prozesse vollziehen (unten II). Im Anschluf
daran wird der Frage nachzugehen sein, ob und in welcher Weise
die Belegschaften die dargelegten Veranderungen in der Struk-
tur und der Kontrolle des Unternehmens beeinflussen konnen,
da erst auf dieser Grundlage eine sinnvolle Beurteilung der in
jedem Einzelfall eintretenden Rechtsfolgen moglich ist (un-
ten III).

II. RECHTLICHE FORMEN, UNTER DENEN SICH EINE VERANDE-
RUNG VON STRUKTUR UND KONTROLLE DES UNTERNEHMENS
VOLLZIEHT. '

1. Umwandlung.

Als erstes kann das Rechtsinstitut der Umwandlung den
beschriebenen Zwecken dienstbar gemacht werden. Als reine,
« formandernde » (%) ist die Umwandlung nach den §§ 362-393
AKtG und 57-65 UmwG (%) nur zulissig, wenn eine juristische
Person durch eine andere ersetzt wird, da dies weder Identitats-
noch Glaubigerschutzprobleme aufwirft (7). Ist dagegen eine

(45) Die Gesellschaft findert gewissermafen nur ihr KLEID - REINHARDT,
Gesellschaftsrecht. Eine Lehrbuch, Tiibingen 1973, S. 363.

(46) In der Fassung v. 6.11.1969, BGBI I, 2081

(47) Erfaft sind folgende Fille:

Umwandlung einer AG in eine KGaA: § 3651 AKktG.

Umwandlung einer KGaA in eine AG: § 3681 AkiG.

Umwandlung einer AG in eine GmbH: § 3721 AKktG.

Umwandlung einer GmbH in eine AG: § 3811 AktG.
. Umwandlung einer bergrechtlichen Gewerkschaft in eine AG: § 3851 AktG.
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Personengesellschaft im Spiel, so ist sie nur als « iibertragende »
moglich. Zur Vermeidfung der Umgehung von Griindungsvor-
schriften kann daher eine Personengesellschaft lediglich ihr Ver-
moégen auf eine schon bestehende Kapitalgesellschaft iibertragen.
In umgekehrter Richtung ist zwar die ad-hoc-Griindung einer
oHG oder KG moglich, doch ist auch insoweit ein Vermdogen-
siibergang auf die neue Gesellschaft bzw. die Einzelperson not-
wendig (®). In allen Fallen’ ist die Zustimmung einer qualifizier-
ten Mehrheit - der Gesellschaftel die bis zur Einstimmigkeit
gehen kann, erforderlich (%). .
Im Einzelfall kann der wirtschaftliche Sinn der Umwandl-
ung in recht verschiedenartigen Zielen liegen. So wird die Wahl
der Rechtsform einer AG in der Regel den Zweck haben, den
Beteiligten Zugang zum Kapitalmarkt zu verschaffen. Anderer-
seits wird, wer sich selbst finanzieren kann, geneigt sein, die
Organisation als AG wieder aufzugeben, um so den Publizitits-
vorschriften des Aktienrechts zu entgehen. Erst vor wenigen
Jahren hat der Gesetzgeber bei Groftunternehmen diesen <« An-
reiz» beseitigt, da er sie unabhiangig von ihrer 'Rechtsform
bestimmten Publizitatsverpflichtungen unterwarf ().

Umwandlung einer Korperschaft oder Anstalt des oﬁenthchen Rechts in
eine AG: §-385 ¢ AKtG. b

Umwandlung eines VVaG in eine AG: § 385 h AKktG. :

Umwandlung einer Genossenschaft in eine AG: § 385 pIl AK(G.

Umwandlung einer KGaA in eice GmbH : § 38711 AKtG. .

Umwandlung einer GmbH in eine KGaA : § 3911 AKtG.

Umwandlung eines offentlichen Urternesmens in eine AG: § 57 UmwG.

Umwandlung eines Sffentlichen Unternehmens ir eine GmbH : § 58 UmwG.

Umwandlung einer Kérperschaft oder Anstalt des Offentlichen Rechts in
eine. GmbH: § 59 UmwG.

Umwandlung einer bergrechtlichen Gewerkschaft in eine GmbH: § 63
UmwG.

(48) 8. die Zusammenstellung bei W{RDIGEER, 4ktten» und Konzernrecht,
3. Aufl, Karlsruhe 1973, S. 222 ff.

(49) Zu den Einzelheiten vgl REINHARDT 2a0 (oben Fn 45) S. 363 ff.
Bemerkenswert ist die durch §§ 15, 9 UmwG erffnete Moglichkeit der Um-
wandlung einer AG auf eine oHG oder eine Einzelperson unter gleichzeitigem
Ausschluf der Minderheit, die allerdings nicht mehr als 109 der Aktien
besitzen darf.

(50) Gesetz iiber die Rechnungslegung von bestimmten Untermehmen und

Konzernen vom 15.8.1969 (BGBI 1 1189).
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Schlieflich kann die Um\xandlunt7 in eine OHG oder KG v

oder die Vermégensiibertragung auf eine Einzelperson neben
steunerlichen Erwagungen (') auch in der Absicht vorgenommen
werden, die Arbeitnehmermitbestimmung im Aufsichtsrat zu
beseltlgen da sich diese auch nach dem neuen Entwurf der
Bundesregierung auf Kapitalgesellschaften beschrinkt (%2).

2. - Unternehmenszusammenschluf - Fusion und Un-ter—rwhmeﬁs-
iibertragung

Wollen sich mehrere Unternehmen zusammenschliefen, so
kommen im wesentlichen zwei Rechtsformen in Betracht: D1e
Verschmelzung und die Ubertragung des Handelsgeschafts. Der
grundsatzliche Unterschied zwischen beiden besteht darin, daf
im: ersten, nicht aber im zZweiten Fall der bisherige Unterneh-
menstrager untergeht. Im einzelnen unterscheidet das Gesetz
folgende Falle:

— ‘die Verschmelzung durch Aufnahme. Sie erfolgt aufgrund
eines notariell beurkundeten Vertrages, dessen Wirksamkeit von
der Zustimmung einer 3/4 — Mehrheit in der Hauptversamm-
lung jeder der beteiligten Gesellschaften abhangt (§§ 340, 341
AktG). Mit der Eintragung der Verschmelzung in das Handels-
register geht das Vermoégen der ibertragenden Gesellschaft auf
die <« aufnehmende » iiber; die erstere erlischt in diesem Augen-

‘blick kraft Gesetzes (§ 436 AktG). Die Aktioniare werden mit

Aktien der ibernehmenden Gesellschaft abgefunden, die vor
Eintragung der Verschmelzung ins Handelsregister einem Treu-
hinder ibergeben sein miissen (%).

— die Verschmelzung durch Neublldung Stehen sich zwei
gleichstarke Unternehmen gegeniiber, so erscheint das eben besch-

.riebene Verfahren inadiquat, da es zwar nicht de iure, wohl

aber de facto ein ausgeprigtes Abhéngigkeitsverhiltnis voraus-
setzt. Der Gesetzgeber sieht deshalb in § 353 AktG den Zu-
sammenschlufl zu einer neuen Gesellschaft vor, der sich prinzip-
iell genguso volizieht wie die Vorschmelzung durch Aufnahme,
jedoch mit der einen entscheidenden Modifikation, dal beide

(51) Vgl REINHaRDT 3aC (oben Fn 45) S. 367.
(52) Entwurf §§ 1, 4 (RdA 1974, 99).
(58) - §§ 343, 344, 346 II AKG.



Gesellschaften als iibertragende und die neugebildete Gesell
schaft als aufnehmende gelten.

- Beide Formen der Fusion sind nur zuldssig, wenn die auf-
nehmende oder mneugebildete Gesellschaft eine AG oder eine
KGaA ist, wdhrend die iibertragende Gesellschaft auch eine
GmbH oder eine bergrechtliche Gewerkschaft sein kann (**).
Alle anderen Unternehmensformen scheiden aus, doch sieht der
Regierungsentwurt eines neuen GmbHG die Verschmelzung
zweier Kapitalgesellschaften z ueiner GmbH vor (%).

— die Vermdigenstibertragung.

Nach § 361 AktG kann eine AG oder KGaA ihr Vermdgen
auf andere iibertragen, ohne daf die Voraussetzungen der Versch-
melzung vorliegen; der Regierungsentwurf erdffnet auch hier
eine vergleichbare Regelung fiir die GmbH (*). Dieser Weg
bietet sich insbesondere dann an, wenn der Empfinger eine
Personengesellschaft ist, da diese bisher nicht in die gesetzliche
Regelung einbezogen wurde (¥). § 361 AktG bestimmt insoweit
lediglich das Erfordernis einer 3/4 — Mehrheit in der Haupt-
versammlung der <iibertragenden » Gesellschaft, doch bleibt
diese anders als bei der Fusion mangels gegenteiligen Beschlus-
gses bestehen und kann sich nunmehr anderen Geschaften zu-
wenden ().

— die rechtsgeschaftliche Ubertragung des Handelsge-

schafts.

Liegen die Voraussetzungen der bisher beschrlebenen Falle
nicht vor, so besteht als letztes die Moglichkeit, das von einer
Gesellschaft oder einem Einzelkaufmann betriebene Unterneh-

(54) §8 354-358 AkKtG.

(55) BT-Drucksache 7/253, §§ 267 -284.

(56) BT-Drucksaeche 7/253, § 286.

_ (57) Als weitere tUbernehmer nennt Kearr (Kdlner Kommentar zum
Aktiengesetz, Band 3, 3. Lieferung, Koln-Berlin-Bonn-Miinchen, 1972, § 361
Rn 4) natiirliche Personen, Genossenschaften, bergrechtliche Gewerkschaften,
kleinere Versicherungsvereine aunf Gegenseitigkeit, Stiftungen, Vereine und
BGB-Gesellechaften,

(58) Sonderregelungen beinhaltet § 359 AktG fiir eine Uberiragung auf
die Offentliche Hand und § 380 AkiG fiir die Aktiengesellsehaft, die den Be-
" trieb von Versicherungsgeschliften zum Gegenstand hat und die ibr Vermigen
cinem Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit tibertragen wlil.
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men ganz oder teilweise an einen Dritten zu verauBern (®).
Rechtstechnisch geschient dies durch Ubertragung der einzelnen
zum Unternehmen gehdrenden Vermdgensgegenstinde einschlies-
slich Firma und good-will. Der bisherige Inhaber erhilt in aller
Regel ein Entgelt, das ihm u.U. den Aufbau eines neuen Betriebs
gestattet; ist daran nicht gedacht, so wird bei Personengesell-
schaften in der Regel eine Auflssung — oft ohne Liquidation (%)
— erfolgen.

Neben der Durchfiibrung von Konzentrationsvorgingen
kann die totale oder partielle Unternehmensiibertragung auch
Mittel zur Realisierung ganz anders gearteter Absichten der Be-
teligten sein. So kann es darum gehen, dafl ein Einzelkaufmann
jede gewerblich Betatigung aufgeben oder sich von einem meh-
rerer Unternehmen trennen will. Hinter dem Ubertragungsakt
kann weiter die Erwagung eines Grofunternehmens stehen, eine
unrentabel werdende Zweigestelle rechtzeitig abzugeben, und
ebenso ist es denkbar, daf nur das Vermiachtnis eines friheren
Inbabers erfiillt wird. Rechtlich ist dies alles jedoch ohne un-
mittelbare Relevanz. : '

3. Der sogenannte Vertragskonzern.

Das dritte von der Rechtsordnung zur Verfiigung gestellte
Mittel liegt in der Begriindung eines juristischen Abhangig-
keitsverhaltnisses zwischen zwei Unternehmen, wobei die recht-

 liche Selbstindigkeit der abhingigen Wirtschaftseinheit als

solche erhalten bleibt. In Ankniipfung an die bisherige gesetz-
liche Regelung soll dabei die « abhingige AG » im Vordergrund
stehen, wahrend andere Unternehmensformen nur anhangweise -
behandelt werden konnen.

a) Die weitestgehende Form der Abhangigkeit wird durch
die 1965 neu' géschaffene < Eingliederungs gemaf §§ 319-327
AktG begriindet. Sie setzt voraus, daf das herrschende Unter-
nehmen mindestens 95 % der Aktien der abhangigen Gesellschaft
besitzt und seine Hauptversammlung mit Drei-Viertel-Mehrheit
die Zustimmung erteilt. Ist dies der Fall. so sind den ausgeschie-

(59) BAUMBACH - DUDEN, Kommentar zum HGB, ER. Aufi., Minchen 1971,
Einf. Buch I, Anm. 6 B, C, auch zum Folgenden.
(60) Zulassw ‘nach 8 158 HGB.
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ienen Minderheitskationiren Aktien der Hauptgesellschaft als
\bfindung zu gewihren (*!). Da das herrschende Unternehmen
nit dem Vollzug der Eingliederung somit Alleingesellschafter
ler abhingigen AG wird, sah der Gesetzgeber keine Veranlas-
sung, diese mit einem besonderen Schutz zu versehen: Nach
3 323 ist die Leitungsmacht des herrschenden Unternehmens
mbeschrinkt, umfaft also auch das Recht zu « nachteiligen »,
las abhangige Unternehmen nachhaltig schidigenden Weisungen.
Jer Schutz der Gldubiger wird konsequenterweise durch eine
yiirgenéihnliche Mithaftung der « Hauptgesellschaft» gemil
§ 321 ALtG sichergestellt. _

Vom wirtschaftlichen Ergebnis ber wird die eingengliederte
esellschaft zu einer reinen Betriebsabteilung des herrschenden
Jnternehmens (%2). Der Vorzug gegeniiber der Fusion besteht
larin, daf der an die Firma ankniipfende good-will erhalten
rleibt, daf die bisherigen Gesellschaftsorgane einschlieflich der
7on bestimmten Personen eingenommenen Sitze in Vorstand und
Aufsichtsrat fortbestehen und daf schlieflich Steuern gespart
wverden, weil anders als bei der Verschmelzung keine steuerrecht-
ich wirksame Auflosung stiller Reserven erfolgen muf (¢).

b) Die zweite wichtige Form der Begriindung von
ibhaéngigkeitsverhéiltnissen besteht im Abschluf von sog. Unter
aehmensvertrigen. Nach der in § 291" AktG gegebenen Legal-
jefinition versteht man darunter Vertrige, durch die eine AG
t die Leitung ihrer Gesellschaft einem anderen Unternehmen
interstellt (Beherrschungsvertrag) oder such verpflichtet, ihren
sanzen Gewinn an ein anderes Unternehmen abzufiihren Gewinn-
wbfihrungsvertrag) ». Beide Vertrige kommen aus steuerlichen
3rinden in aller Regel nur gemeinsam vor (%); gelegentlich

(61) Ist die Hauptgesellschaft -selbst eine abhiingige Gesellschaft, so

t6nnen die -ausgeschiedenen Aktiondire gemif § 320 V3 AKktG zwischen einer

3arabfindung und Aktien der Hauptgesellschaft wihlen.

(62) So auch die Begriindung des Regierungsentwurft, mitgeteilt bei
IROPFF, Aktiengesetz, Diisseldorf 1965, S. 429.

(63) BIEDENEOPF - KOPPENSTEINER in: Kdélner Kommentar zum . Aktien-
resetz, Band- 3 B, 1. Lieferung, Koln-Berlin-Bonn-Miinchen 1971, Vorbem.

vor § 319, Bn 3; EMMERICH - SONNENSCHEIN, Konzernrecht, Miinchen 1973, 8. 50.-

(64)° Nur die durch einen beide Vertriige umfassenden Organschafts-
rertrag an die herrschende Gesellschaft gekettete AG unterhegt mchL -als
solche der Kirperschaftssteuer.
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findet sich ein «iselierter » Beherrschungsvertrag (%), doch
wiirde ein «isolierter » Gewinnabfiihrungsvertrag fast immer
Schadensersatzanspriiche gegen die Vorstandsmitglieder der
herrschenden Gesellschaft begriinden oder seinen wirtschaft-
lichen Sinn dadurch einbiifen, daf die abgefiihrten Betriage nach
den Vorschriften iiber den faktischen Konzern wieder zu-
riickerstattet werden miiften (%).

Der Unternehmensvertrag wird nur mit Zustimmung einer
Drei-Viertel-Mehrheit in der Hauptversammlung der abhingigen
AG wirksam (%). Ist die herrschende Gesellschaft ebenfalls eine
AG (oder eine KGaA), so gilt dieses Erfordernis auch fiir sie (%),
wihrend das Gesetz fiir herrschende Unternehmen anderer
Rechtsform keine - besonderen Bedingungen aufstellt (¥). Der
Beherrschungsvertrag riaumt dem herrschenden Unternehemen

“-das Recht ein, dem Vorstand des abhingigen Unternehmens im

Rahmen des nach § 308 AKtG Zulassigen Weisungen zu erteilen.

kDa diese fiir das abhingige Untehnehmen auch nachteilig sein

konnen, werden dessen verbleidende Aktionare durch eine (re-
gelmiflig wiederkehrende) Ausgleichszahlung nach § 304 AKtG,
das alternativ gewihrte Recht auf Abfindung in Geld nach § 305
AktG sowie durch die Pflicht des herrschenden Unternehmens
geschiitzt, geal § 302 AktG die entstandenen Jahresfehlbetrige
auszugleichen und eine besondere gesetliche Riicklage nach
§ 300 AktG vorzunehmen. Die dadurch prinzipiell sichergestellte
Erhaltung der Vermdgenssubstanz ist gleichzeitig wichtigste
Grundlage des Gldubigerschutzes.

Zu den Unternehmensvertrigen werden in § 292! Ziff. 2
AktG auch die Teilgewinnabfiihrungsvertrige und in § 292!
Ziff. 3 ‘AktG die Betriebspacht- und Betriebsiiberlassungsver-

(65) HUcmTING, Abfindung und Ausgleich im aktienreohtlichen Beherr-
chungsverirag, Koln 1972, S. 2 hat festgestellt, daf von 287 Beherrschungsver-
trigen nur 237 mit einem Gewinnabfﬁhmngsv_ertrag' verbunden waren.

(66) EMMERICH - SONNENSCHEIN, aa0Q (oben Fn 63), S. 64 £.

(67) § 293I AG. i

(68) § 20311 AG.

(69) Jedes Unternehmen kanu daher ein < herrschendes» werden auch
eine Personengesellschaft oder ein Einzelkaufmann; lediglich die Zulassung
von Privatpersonen ist umstritten. Niher dazu BIEDENKOPY - KOPPENSTEINER
aa0 (oben Fn 63) § 291 Rn 2; WURDINeER in: Grogkommentar zum AktG, 4...
Band, 1. Lieferung, 3. Aufl, Berlin-New York 1972, § 291 Anm. 15, 16.
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trige geziihlt. Die ersteren unterliegen nur teilweise den Vor-
schriften iiber die Erhaltung der Vermogenssubstanz und fiihren
auch nicht zur Anwendung der §$ 304, 305 AktG, so daf die
herrschende Meinung mit Recht die V erelnbarung einer angemes-
senen Gegenleistung fordert, um auf diese Weise ein « Aush-
ungern » der Aktionare und eine Gefidhrdung der Glaubiger zu
verhinderne (). Bei den letzteren scheint ebenfalls eine solche
Konsequenz angebracht, da abgesehen von der Bestimmung des
3021 AktG hier iiberhaupt keine Schutzvorschrift eingreift (™).

¢) Die Eingliederung kann sich nur auf eine abhdngige
AG, Unternehmensvertriige kénnten sich daneben auch auf eine
abhangige KGaA beziehen. Wird ein Beherrschungsverhaltnis
gegeniiber einer GmbH begriindet, so ist der entsprechende Ver-
trag deshalb allerdings nicht unwirksam; die einzige Rechts-
folge besteht vielmehr darin, daf die §§ 291 ff AktG, insbesondere
die Form- und Schutzvorschriften, keine Anwendung finden (7).

Eine Ausnahme existiert lediglich fiir Einzelpersonen und

Personengesellschaften, deren véllige Unterstellung unter die
Weisungen eines andern einer Entmiindigung gleichkime und
die deshalb wegen VerstoBes gegen § 138" BGB nichtig ist (™).

4. Der sogemaimte faktische Konzern.

Neben dem rechtlich im einzelnen ausgestalteten steht das
faktische iiber- Unterordnungsverhaltnis, das seine Grundlage
in der blofen Beteiligung der «herrschenden» an der <« ab-
hangigen» Gesellschaft hat. In diesem <« faktischen Konzern »,
der bereits aufgrund einer qualifizierten Minderheitenbeteilignng
zur Entstehung kommen kann, tauchen wirtschaftlich dieselben
Gefahren fiir Glaubiger und ibrige Aktionare auf wie beim eben

behandelten Vertragskonzern. § 311! aktG verbietet deshalb dem -

(70) EMMERICH - SONNESCHEIN, 2a0’ (oben Fn 63) S. 94; BIEDENKOFF - Kop-
PENSTEINER, aa0 (oben Fn 63) § 292 Rn 16; einschriinkend v. GODIN - WI-
LHELMI, Kommentar zum Aktiengesetz, B. II, 4. Aufi, Berlin-New York 1971,

" § 202 Anm. 2; ablehnend WiURDINGER, aa0 (oben Fn 69) § 292 Anm. 12

(71) Niher dazu BIEDENKOPF - KOPPENSTEINER § 292 Rn 25.

(72) v. GopIN - WiLHELMI, aaQ {(oben Fn 70) § 291 Anm. 2. Zu den
Reformvorstellungen der Bundesregierung im GmbH- Recht, die auf s. BT-
Drucksache 7/253 §§ 230-243.

(73) Vgl DAusBLEr, aaOQ (oben Fn 3), S. 352.

herrschenden Unternehmen, « seinen Einfluf dazu zu benutzen,
eine abhingige Aktiengesellschaft oder Kommanditgesellschaft
auf Aktien zu veranlassen, ein fiir sie nachteiliges Rechtsgeschaft
vorzunehmen oder Mafnahmen zu ihrem Nachteil zu treffen oder
zu unterlassen, es sei denn, daB die Nachteile ausgeglichen
werden ». Dieses Verbot der Nachteilszufiigung soll in der Weise
effektiv gemacht werden, daR de iure unabhingige AbscluBpriifer
zu seiner Uberwachung berufen werden und daB sich die herr-
schende Gesellschaft bei allen Verst6fen schadensersatzpflichtig
macht (7). Bei anderen Gesellschaftsformen gilt dies alles jedoch
nicht, so daB insoweit Schadigungen kraft Einflusses jederzeit
moglich bleiben (7).

5. Anderungen der Beteilingungsverhiltnisse.

Neben: den konzernrechtlich relevanten stehen  zahlreiche
andere Verinderungen in den Beteiligungsverhiltnissen. Aktien
sind kraft Gesetzes frel verduferlich und vererblich (%); das-
selbe gilt fiir Geschaftsanteile bei der GmbH (7), obwohl hier
die Satzung erhebliche Beschrinkungen vorsehen kann (). Der
Anteil an einer 0HG, KG und einer Gesellschaft biirgerlichen

(74) 8§ 313, 317 AktG. Zur praktischen Reichweite dieser Vorschriften
s.- KOPPENSTEINER, < Faktischer Konzern> und Konzentration, ZGR 1973, 1 ff.

(75) Zu der GmbH. Reform s. den Regierungsentwurf BT-Drucksache
7/253 §8 247 fI.

(76) Inhaberaktien werden wie beweghche Sachen behandelt und sind
daher nach §§ 929 ff. BGB iibertragbar; Namensaktion sind gem#f 681 AktG
durch Indossament zu iibertragen, die Satzung kann insoweit die Zustimmung
der Gesellschaft, d.h. des Vorstands verlangen (§ 68IT AktG). Ein Ausschluf
jeder Veriuferung ist unzuldissig - niher dazu DAUBLER, Rechtsgeschdftlicher
Ausschlug der Verdugerlichkeit von Rechten’ NJW 1968, 1123 mwN; dasselbe
gilt fiir die Vererblichkeit.

(77) § 151 GmbHG ebenso der Regierungsentwurf BT-Druckache 7/253
§ 511,

(78) Fiir Ausschluf der Verauferlichkeit BAUMBACH-HUEC‘K., Kommentar

“zum GmbHG, 13. Aufl, Miinchen 1970, § 15 Anm. 1 A; HACHENBURG - SCHILLING,

Kommentar zum GmbdHG, Bd. 1, 6 Aufl, Berlin 1956, § 15 Anm. 2; Franz
CcHorz, Kommentar zum GmbH@, 5. Aufl, Kéln 1964, § 15 Rn 42. Fir
Ausschluff der Vererblichkeit iiber den Umw eg einer statutarischen Einziehung
auf den Todesfall, DAUBLER, Die Vererbung des Qeschaftsanteils bei der GmbH,
Koln 1965 S. 117 £f mwN.
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Rechts ist nicht unter Lebenden iibertragbar (), es sei denn,
" daR im Gesellschaftsvertrag ausdriicklich etwas Abweichendes
bestimmut wurde (™). Stirbtt ein personlich haftender Gesell-
- schafter (%), so gilt die Gesellschaft als aufgeldst (%2), wenn nicht
wie in der Regel eine Fortsetzung unter den iibrigen Gesell-
schaftern, mit den Erben oder mit einem von ihnen vertraglich
vereinbart ist (%).

6. Zusammenarbeit zwischen Unternehmen auf der Ebene der

Gleichordnung.

Die NNotwendigkeit oder Zweckmafickeit' gemeinsamen
Vorgehens kann sich im Rahmen der bestehenden Wirtschafts-
ordnung auch fir solche Unternehmen ergeben, die nicht die
Macht oder den Willen besitzen, den < Partner» zu einer ab-
hingigen Grofe zu machen. Fiir diese Fille stellt die Rechts-
ordnung neben der Fusion im wesentlichen fiinf Instrumente zur
Verfiigung :

a) Die Unternehmen konnen sich einer einheitlichen Leit-
ung unterstellen. Der diesem Zweck dienende Vertrag ist nach
§ 291" AKktG nicht als Unternehmensvertrag zu qualifizieren
und unterliegt deshalb nicht den besonderen, fiir diesen gelten-
den Vorschriften. Der auf diese Weise geschaffene « Gleichord-
nungskonzern » interliegt keinen Sonderbestimmungen und ist
im Gegensatz zu allen anderen unter Beteiligung einer AG oder
KGaA errichteten Konzernen nicht zur Rechnungslegung nach
§8§ 329 ff AktG verpflichtet (%). Unerheblich ist, of die Leitung

(79) §8 7171, T191 BGB fiir die Gesellschaft biirgerlichen Rechts, auf die
§ 1051 HGB fiir die oHG und §§ 16111, 10511 HGB fiir die KG verweisen.
(80) BGH WM 1961, 303; BGH BB 1958, 57.

(81) Der Tod eines Kommanditissten 16st die KG nicht auf - § 177 HBG. .

(82) § 7271 BGB fiir die Gesellschaft biirgerlichen Rechts, § 131 Ziff.
4 HGB fiir die oHG, § 1611I iVm § 131 Ziff. 4 HGB fiir die KG.

(83) Die dadurch aufgeworfenen Rechtsfragen sind Gegenstand. um-
.fangreicher . literarischer Erfrterungen: Vgl etwa BEHRENS, oHG und erdb-
rechtliche Nachfolge. Eine rechisvergleichende Untersuchung, Hamburg 1969 ;
ScEMITZ - HERSCHEIDT, Die Unternehmernachfolge in der oHG wvon Todeswegen,
Berlin 1969.

(84) ' Niiher dazu KRoNSTEIN, Kiolner Kommentar zum Aktiengesetz, Band -

3, 2. Lieferung, Kéln-Berlin-Bonn-Miinchen 1971, § 329 Bn 3.

-
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als solche selbst Unternehmenscharakter tragt oder ob es sich
um ein Gremium ohne eigene gewerbliche Betdtigung handelt.

b) Die Lnternehmen kiénnen weiter einen Gewinngemein-
schaftsvertrag nac’h § 292! Ziff. 1 AktG schlien, der vom Gesets
als Unternehmen ertrag qualifiziert wird. Er hat den Sinn,
Marktrisiken z vergemeinschaften, kommt aber whol gerade
wegen dem dann nahehegenden Ubergang zur gemeinschaftlichen
Leitung praktisch relativ selten vor (¥).

¢) Ungemein wichtig ist demgegeniiber die Griindung ge-
meinsamer Tochtergesellschaften, die einzelne Aufgaben zum
gemeinsamen Nutzen mehrerer Unternehmen erfiillen sollen (¥).
Die durch sie aufgeworfen konzen- und kartellrechtlichen Fragen
sin so zahlreich (¥), daf sie sinnovollerweise erst im Zusam-

‘menhang mit den Ausw uLungen auf die Arbeitnehmer behandelt

werden.

d) Zwei Unternehmen konnen sich auferdem in der Weise
verdinden, daf jedes von beiden Beteillgungen am anderen er-
wirbt. Der Gesetzgeber versucht dem durch zahlreiche Vor-
schiften entgegénzuwirken, da insbesondere bei Gesellschaften
mit weit gestreutem Aktienbesitz sonst eine vollig unkontrollierte
Managerherrschaft entstehen konnte. Ob dieses Ziel immer er-
reicha wird, 146t sich mit guten Griinden bezweifeln (3).

e) Unternehmen kénnen schlieflich ihre Zusammenarbeit
so organieren, daf sie nur einen Teil ihrer jeweiligen Geschifts-
tatigkeit — .etwa' den Vertrieb von Waren, die bei einzelnen
Produkten zu verlangenden Preise oder die anzuwendenden Ge-
schaftsbedingungen — « vergemeinschaften », indem sie sich
insoweit zu -einem gleichférmigen Verhalten verpflchten. Das
GWB richtet gegen derartige Abmachungen betriichtliche Schran-
ken auf, die jedoch von der Rechtsprechung nicht immer mit
der ndtigen Konsequenz gehandhabt werden (¥).

(85) . BIEDENEOFPF - KOPPENSTEINER, aaQ (oben Fn 63) § 292 Rn 11.

(86) EMMERICH - SONNENSCHEIN, aa0Q (oben Fn 63) 8. 31 ff. mit eingehenden
Nachweisen.

(87) EMMERICH - SONNENSCHEIN, a2aO (oben Fn 63) S. 34.

(88) EMMERICH - SONNENSCHEIN, aaQ (oben Fn 63) S. 41 fr.

(89) BGH NJW 1971, 521 ff.; dazn Heuss NJW 1972, 11 f£.
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7. Rechtliche Regellung mar~Ntbedingter Abhdingigkeit?

Juristich nicht erfaBt wird die Abhdngigkeit kraft Markt-
macht (®). Der Schutz abhingiger Zulieferer ist zum Teil durch

analoge Anwendung der Regeln iiber den faktischen Konzern (°!),

zum Teil mit Hilfe des Arbeitsrechts versucht worden (). Hier
Abhilfe zu schaffen wiirde auferordentlicher Anstrengungen
bediirfen und mit erheblich reduzierten Gewinnerwartungen der
GroBunternehmen verbunden sein.

8. Rechtsformen der Erweiterung der Mitbestimmunyg.

Verinderungen in Struktur und Kontrolle des Unternehmens
konnen sich nicht nur im Rahmen des « Faktors Kapital »,
sondern auch dadurch voliziehen, daf die Einschaltung der Ar-
beitnehmer in den unternehmensinternen Entscheidungsprozef
verstirkt wird. Dies wird in aller Regel aufgrund einer Gesetz-
esanderung erfolgen; als Beispiel kann der gegenwartige Ge-
setzentwurf der Bundesregierung zur Herstellung paritatischer
Mitbestimmung im Awufsichtsrat dienen (¥). Auf der anderen
Seite ist aber auch die Frage zu stellen, inwieweit der Tarif-
vertrag zum Mittel einer erweiterten Partizipation werden kann;
den dadurch aufgeworfenen Problemen wird im folgenden Ab-
schnitt nachzugehen sein.

9. Rechtsformen internationaler Konzentration.

Die bisher erérterten rechtlichen Formen gingen von der
stillschweigenden Annahme aus, es handele sich um Vorginge,
die sich ausschlieflich im nationalen Rahmen  abspielen. Fiir
internationale, durch Produktionsstdtten in mehreren Lindern

(90) Dazu oben I 1.

(91) Ablehnend pedoch WiEDINGER, 230 (oben Fn 69) § 311 Anm. 2.

(92) 8. fiir die Tankstellenpiichter M. REHBINDER 230 (oben Fn 26)
S. 40. mwN sowie die vorgeschlagene Vorschrift des § 12 a TVG (Entwurf
eines Gesetzes zur Anderung des Heimarbeitsgesetzes und anderer arbeits-

rechtlicher Vorschriften v. 3.9.1973, BT-Drucksache 7/975, 8. 10) fiir arbeit-
enhmerihnliche Personen. ’ ’ B

(93) RdA 1974 99 fT.

24

gekennzeichnete Unternehmen (**) ergeben sich demgegeniiber
einige Modifikationen. Wiahrend die Umwandlung nur solchen
Gesellschaften offensteht, die ihren Sitz in der BRD haben, und
die « Fusion iiber die Grenzen » bisher iiber das Planungs-
stadium - nicht hinausgekommen ist (*), sind internationale
Beherrschungsvertrige eine verbreitete und von der fast ein-
helligen Meinung auch akzeptierte Erscheinung (*). Aufgrund
langerer Diskussion ist man zu dem Ergebnis gekommen, daf
die Schutzvorschriften zugunsten der Minderheitsaktionire und
de Glaubiger sowohl im Vertrags- wie auch im faktischen
Konzern insoweit Anwendung finden, als der Schutz deutscher
abhangiger Gesellschaften in Rede teht, wihrend auslindische
Tochtergesellschaften deutscher Unternehmen nicht von den
gesetzlichen Regelungen erfalt werden (%).

III BETEILIGU\G DER ARBEITNEHMER AN VERANDERUNGEN . IN
DER STRUKTUR UND DER KONTROLLE VON UNTERNEHMEN,
INSBESONDERE AN DER UVTERNEHMENSKONZENTRATION.

‘1. Mitbsetimmung durch den 'Aufsichtsrat?

Fir die Arbeithnehmer konnte sich ein Recht auf Mitent-
scheidung zunachst @ber ihre Vertretung in den Unternehmens-

-organen ergeben. Nach geltendem Recht wihlen sie ein Drittel

(94) Zum Begriff s. KOPPENSTEINER, Internationale Unternehmen, Frank-
furt/Main 1971, S. 31 ff.

(93) - Art.. 220 EWG-V. Dazu der Vorentwurf eines Ubereinkommens,

‘erarbeitet von einer Expertengruppe bei dei EG-Kommission, Dok. Nr. 5873/

XIV/69 sowie KraFT in: Kéiner Kommentar § 339 Rn 8, 26 ff.

(96) BacrHE, Der internationale Uniernehmensverirag nach deutschem
Kollisionsrécht, 1969, S. 21 fI.; BIEDENKOPF - KOPPENSTEINER, 220 (oben Fn 63)
zu Vorbem. vor § 291 Rn 24 ff.; v. GopiN-WiLHELMI, 3a0 (oben Fn 70) § 291
Anm. 2; KrRONSTEIN, Die Amwendbarkeit der §8 311 ff. AktG uber die Verant-
wortlichkeit im faktischem Konzern bei mehrstufigen Unternehmensverbin-
dungen, BB. 1967, 637; a.A. nur MELICKE, Korporative Versklavung deutscher
Aktiengesellischaften durch Beherrschungs- und Gewinnabfihrungsvertrige ge-
geniiber in- und auslindischen Unternehmen, in: Festschrift E. Hirsch, Berlin
1968, S. 118 ff.

(97) Niber dazu BIEDENKOPF - KPPOENSTEINER, aaQ (oben Fn 63) Vor-
bemerkung § 291 Ran 13 ff. mwN.
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der Aufsichtsratsmitglieder, wenn das Unternehmen in der Form
einer AG, KGad, GmbH, bergrechtlichen Gewerkschaft, Ge-
nossenschaft oder eines Verblcherungsverems auf Gevenseltl‘rkel
betrieben wird und mehr als 500 Arbeithnehmer beschéiftigt ().
Personengesellschaften; kleinere Unternehmen und Einzelkauf-
ieute sind von dieser: Revelung ausgenommen, so dafl sich die
Frage einer Beeinflussung von Strukturv eranderunoen im
Unternehmen insoweit gar nicht stellt. De lege lata findent sich
eine weitergehende Vertretunt7 nur im sog. Montanbereich, d.h.
im- Bergbau und in der Eisen und Stahl erzeugenden Industrie:
Hier sind die Aufsichtsrite mit einer gleichen Anzahl von Ver-
tretern der Arbeitnehmen und der Anteilseigner sowie einem
« neutralen » Mitglied besetzt, auf das sich beide Seiten einigen
miissen (*). Der Gesetzentwurf der Bundesregierung will dem-
gegeniiber in allen GrroISunternehmen die wenigsttens 2000 Ar-
beitnehmer beschiftigen, eine rein paritatische Zusammensetz-

ung des Aufsichtsrats vorschreiben und damit den Grundsatz =+

der Gleichwertigkeit von Kapital und Arbelt realisieren (1),
Der — wie auch immer zusammengesetzte — Aufsichtsrat
hat bei der AG und KGaA sowie im Montanbereich das Recht,

den die Geschifte der Gesellschaft in eigener Verantwortung-

fihrenden Vorstand zu wahlen und ihn gegebenenfalls aus
wichtigem Grund abzuberufen ('*!). Dessen Zusammensetzung
unterliegt nur im Montasktor insofern einer Beschrinkung, als
ein sog. Arbeitsdirektor bestellt werden muR, der die gleichen
Rechte wie die tibrigen Vorstandsmitglieder geme[St und der in
der Regel fiir soziale und personelle Angelegenheiten zustindig
ist (@). Der Aufsichtsrat hat auBer der wahl — eine {seinem
Namen entsprechende) Uberwachungsfunktion gegeniiber der
Geschaftsfiihrung des Vorstands; eigene Entscheidungsbefugnisse

(98) Zu den Einzelheiten s. §§ 76 bis 77 a BetrVG 1952 sowie KITTNER,
Die Wahl der Ardeitnehmervertreter .im -Aufsichisrat nmach dem BetrvV@Q,
‘'K6ln 1972.°

(99) Einzelheiten in den §§ 39 des Gesetzes iiber die Mitbestimmung
der Arbeitnehmer in den Aufsichtsriten und Vorstinden der Unternehmen des
Bergbaus und der Eisen und Stahl erzeugenden Industrie (MitbG) v. 21.5.1951
(BGB1 I 8. 347), zuletzt geiindert durch das Einfiihrungsgesetz zum AktG
v. 6.9.1965 (BGRI I, 1185).

(100) §§ 6-22 des Regierungsentwurfs, abgedruckt RAA 1970, 100 f.:

(101) § 84 AKtG. N

(102) §§ 12, 13 MithG.
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stehen ihm jedoch nur in sehr beschrinktem Rahmen zu: Nach
§ 1112 AktG kann zwar die Satzung oder der Aufsichtsrat
selbst bestimmen, da8 einzelne Arten von Geschiften nur mit
seiner Zustimmung vorgenommen werden diirfen, doch kann ihre
Verweigerung gemif § 11134 AktG durch einen mit Drei-
Viertel-Mehrheit gefalten Beschluf der Hauptversammlung
wirkungslos Werden 80 daf man von einem blofen suspensiven
Veto sprechen muf ( 103y

D1e relativ schwache Stellung des Aufsichtsrats ist gerade
im hier interessierenden Zusammenhang von betrichtlicher
Bedeutung. Da ihm auch bei der Umwandlung, bei der Ver-
schmelzung und beim AbschluB ven Unternehmensvertrigen
keinerlei Sonderrechte zustehen, kann er zwar die jeweilige
Angelegenhelt an sich ziehen, doch kann seine Zustimmung durch
einen — im Verfahren sowieso erfordelichen — Beschluf der
Hauptversammlung bzw. eines anderen Organe der Anteils-
eigner (™) ersetzt werden (1), Ob ihm dariiber hinaus ein defi-
nitives Vetorecht eingeraumt werden kann, ist angesichts der
Tatsache, .daf § 34042 AktG fir die Verschmelzung und
§ 293'® AktG fiir den Unternehmensvertrag die Méglichkeit
« sonstiger Erfordernisse » vorsehen, nicht von vorne herein von
der Hand zu weisen (%), doch kénnte dies nur durch eine Satz-
ungsbestimmung geschehen, deren ErlaB und Fortbestand aus-
schlieflich vom freien Willen der Anteilseigner abhingt (%),

Der Aufsichtsrat ist unter diesen Umstinden auf eine mit-
telbare Einflufnahme iiber den Vorstand beschrinkt. Im An-

(103) Nzher dazu MERTENS, in: Kdélner Kommentar, Band 1, 4. Lieferung,
Koln-Berhn-Bonn-Munchen 1973, § 111 Rn 68 mwN.

(104) Gesellschafterversammliung ‘bei der GmbH; nach § 771 BetrVG
1952 ist § 111 AktG auch auf den Aufsnchtsrat einer zu einem Drittel mitbe-
stimmten GmbH anwendbar.

(105). BiEpENKOPF - KOPPENSTEINER, 230 (oben Fn 63) § 293 Rn 7; WoR-

DINGER, 220 (oben Fn 69) fiir Unternehmensvertriige; v. GopIx - WILHELMI,
2a0 (oben Fn 70) § 340 Anm. 8; Krart, 220 (oben Fn 57) § 340 Rn 39.

(108) Vgl KraFT, 2a0 (oben Fn 57) § 340 Rn 39.

(107) Dies gilt erst recht fiir andere Unternehmensformen als AG, KGaA
und GmbH, da bei ihnen die Gestaltungsfreiheit der Gesellschafter noch
erheblich grofer ist — vgl. H. P. ‘WESTERMANN, Vertragefreahe;t und Typen-
gesetztlichkeit im Recht der Personengesellschaften, Heidelberg-New York 1970,
S. 211 f£, 249 r.
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wendungsbereich des BetrVG 1952 ist diese sehr niedrig zu
veranschlagen: Da die von den Anteilseignern gestellte Mehrheit
fast immer einheitlich abstimmt, besteht keinerlei reale Chance

zur Durchsetzung von Belegschaftsinteressen (1%). Dies gilt

gerade auch bei der Vorstandswahl, zumal bisher einziger Fall
bekannt, wrde, wo es gelungen wire, einen Arbeitnehmerver-
trere gegen das Votum auch nur einiger Reprisentanten der
Anteilseignerseite in. der Vorstand zu bringen (%). Zahlreiche,
in einer empirischen Studie begragte Aufsichtsratsmitglieder
qualifizierten daher ihre Befugnisse nicht als Mitentscheidungs-,
sonderne als blofie Anhorungsrechte, deren Bedeutung geringer
sei als die Interessenwahrung durch den Betriebsrat (119). ‘
Etwas anders stellt sich die Situation im parititisch mit-
~ bestimmten Montanbereich dar. Zwar wird auch dort — ab-
gesehen von der Position des Arbeitsdirektors — von den Ar-
 beitnehmensetzung des Vorstands ausgeiibt (1), doch zeigte sich
hier eine sehr viel grofere Bereitschaft der Unternehmensleit-
ungen, Konzentrations — und Zentralisationsvorginge mit den

Arbeitnehmervertretern abzustimmen. Nach den Feststellungen -

der von der Bundesregierung eingesetzten Mitbestimmungs-
kommission standen die Arbeitnehmenrvertreter in den Auf-
sichtsriten den Konzentrationsbestregungen nicht grundsitzlich

ablehnend gegeniiber ('2). In der Regel wurde iiber strittige

Fragen Einigkeit erzielt, sobald der Mitbestimmungsbesitzstand
erhalten blieb, was bei Fusionen nur durch vertragliche Ein-
richtung  von mitbestimmten Direktorien und mitbestimmten

(108) Vgl. BoerrcHER-HAX-KTUNZE wa., Unternchmensverfassung als ge-
sellschaftspolitische Forderung, Berlin 1968, S. 39. ‘

(109) BLUME, Normen und Wirklichkeit einer Betriebsverfassung, Tii-
bingen 1964, S. 201 f. _

(110) KuriEMmT, Die Prazis des Belriebsverfassungsgesetzes im Dienst-
leistungsbereich. Aus der Sicht der Bétriebsratworaitzenden, Tibingen 1971,
S. 201

(111) BLUME, in: POoTTHOFF-BLUME-DUVERNELL, Zwischenbilanz der Mit-
bestimmung, Tiibingen 1962, S. 266; BriNkMANN-HERZ, Entscheidungsprozesse
. #m.den Aufsichterdten der Montanindustrie. Eine empirische Uniersuchung aber
die Bignung des Aufsichisrats als Instrument der Ardeitnehmermitbestimmung,
Berlin 1972, S. 109 ff.; Vorer, in: VoIeT-WEDDINGEN, Zur Theorie und Prazis
der Mitbestimmung, Bd I, Berlin 1962, S. 357 f. :

(112) Bt- Drucksache VI/334 S. 45 f., auch zum Folgenden.
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Beiriten, in den nicht mehr weiterbestehendenr Unternchmen
moglich war ('3). Nur selten haben die Arbietnehmer ihr Eina-
verstindnis zum Zusammenschluf ihres Unternehmens mit einem
anderen davon abhingig gemacht, daf die Produktion in dem
betroffenen Unternehmen nicht eingestellt und die Beschaftig-
ung der Belegschaft damit gesichert wiirde (1) — eine Haltung,
die sich sicher auch aus der schlechten Rechtsposition herauvs

-erklaren 148t (). Nichts wesentlich anderes wiirde sich auch

nach einer Realisierung des heutigen Regierungsentwurfs er-
geben, da er die Rechtsstellung des Aufsichtsrats als solche
grundsatzlich nicht verindert, sondern allein eine neue Zusam-
mensetzung vorsieht (116), ' _

- Die schwachen, zaum Teil praktisch inexistenten Einfluf-
moglichkeiten der Arbeitnehmer mit Hilfe ihre Vertretung im
Aufsichtsrat entfallen véllig, sobald es sich um einen blofen
Beteiligungsserwerb handelt. Veranderungen innerhalb des
« Faktors - Kapital », die VeriuBerung von Aktienpaketen wie
die Abtretung von Gesellschaftsanteilen kann de iure von den
Unternehmensorganen nicht beeinfluft werden (7). Insoweit
konnte auch eine Umgestaltung der Rechtsstellung des Aufsichts-
rat keine Abhilfe schaffen; das Recht zum Investitionsstreik
und zur Kapitalflucht bliebe den Anteilseignern auch dann un-
geschmalert erhalten (1), '

(113) S.-als Beispiel das sog. Liidenscheider Abkommen, das 1959 zwischen
der Hoesch AG auf der einen und der IG Metall und der IG Bergbau auf der
anderen Seite abgeschlossen wurde (abgedruckt in Mb-Gespr 1959, Heft 9, S. 2).
Niiher dazn HENSCHE, Erweiterung der Mitbestimmung durch privatautonome
Regelung, insbesondere in Unternehmen der offentlichen Hapul, AuR 1971, 33 fr.
~ (114) BT-Drucksache VI/334 S. 46 (Bericht der Mitbestimmungskom-

mission).

(1:_[5). Zum Verhsalten der Arbeitnehmervertreter bei Komentmﬁonsvor—
ghngen vgl. auch BRINEMANN - HERZ, 220 (oben Fn 111) 8. 149.

(116) 8§ 23 ff des Entwurfs (RAA 1974, 101 fr),

(117) Cgl. DiUBLER, 220 (oben Fn 3) S. 23.

(118) Vgl v. NELL-BREUNING, Arbeit und Mitbestimmung, in: Mitbestim-
mung, herausgegeben von Antonm Rauscher, Koln 1968, S. 19 ff.; Verrm, Der

.Mitbeatimmungsborachlay aus der Sicht der Gewerkschaften, in: voN bem

GROEBEN :W'mm-mecn, Huropdische Aktiengesellschaft. Beitrag zur sozialen
Integrations? Boon 1972, S. 20.
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2. Mitbestimmung durch Betriebsrat und Wirtschaftsaus-
schuf?

Eine weitere Moglichkeit zur Einwirkung auf Struktur-
verdnderungen im Unternehmen konnte sich fir die Arbeit-
nehmer auns dem BetrVG ergeben, das den Betriebsrat sowie den
Wirtschaftsausschuf mit bestimmten Rechten ausstattet.

a) Der Wirkungsbereich des Betriebsrats erstreckt sich
grundsitzlich nur auf den « Betrieb»s, nicht jedoch auf das
« Unternehmen ». Beide werden in der Rechtsprechung wie in
der herrschenden Literatur streng geschieden Wihrend der
Betrieb als organisatorische Einheit definiert wird, innerhalb
deren Unternehmer und Arbeitnehmer mit Hilfe von sachlichen
und immateriellen Mitteln bestimmte arbeitstechnische Zwecke
fortgesetzt verfolgen (1Y), sieht man im Unternehmen die « wirt-

schaftliche Leistungseinheit » (*0), die durch «entferntere »;.
wirtschaftliche oder ideelle Zwecke charakterisiert ist (*!). Der

Betriebsrat ist daher von vorne herein auf Mitbestimmung und
Mitwirkung bei Vorgingen beschrankt, die sich unmittelbar auf
die Produktionseinheit « Betrieb » beziehen; Verinderungen in
der Struktur und Kontrolle des Unternehmens sind seinem Ein-
wirkungsbereich entzogen.

- Diese Feststellung allein 148t jedoch noch keine endgiiltige
Beurteilung der Handlungsmoglichkeiten des Betriebsrats zu.
Zahlreiche hier interessierende Vorginge insbesondere der Un-
ternehmensleitung zu blockieren, so wirkt dies mittelbar auch
auf die « Hauptentscheidung» ein: Eine Verschmelzung kann
wirtschaftliche sinnlos werden, wenn keine Reorganisation der
produktionsabliufe erfolgen kann.

(119) BAGE 1, 175, 178 = AP Nr. 1 zu § 88 BetrVG 1952; BAGE 2, 91
= AP Nr. 1 zu § 81 BetrVG 1952. Aus der- Literatur s. HUECK -NIPPERDEY,
Lehrbuch des Arbeitsrechts, Bd. II/ 2, 7. Aufl., Berlin und Frankfurt 1970,
§ 33 A I (S 1111); JIKISCH Lehrbuch des Arbettsrechts Bd I, 3. Aufl,
Tiibingen 1961, 8. 141 jeweils mwN. Ahnlich die Mitbestimmungskommission
(Bt-Drucksache VI/334), die S. 60 davon spricht, der Betrief definiere sich durch
einen vorgegebenen Produktionsauftrag und durch die an der Erfﬁlluhg dieses
Auftrags orientierte Produktionsleistung. '

(120) RaTTNER, Die Funktions des Eigentums im modernen Gesellschafts-
recht, in: Marburger Gesprich iber Eigentums- Gescllschaftsrecht, Mitbestim-
mung, Marburg 1967, S. 54 -

(121) S. die Fn 119 Genannpten.

30

Die Beteiligungsrechte des Betriebsrats in sogenannten
wirtschaftlichen Angelegenheiten beziehen sich auf « Betriebs-
inderungen » i.S. des § 111 BetrVG. Dazu werden im einzelnen
« Einschrdunkung und Stillegung des ganzen Bettriebs oder von
wesentlichen Betriebsteilen, Verlegung des ganzen Betriebs oder
von wesentlichen Betriebsteilen, Zusammenschluf mit anderen
Betrieben, grundlegende Anderungen der Betriebsorganisation,
ecks und der Betriebsanlagen sowie die Einfhir-
ung grundlegend neuer Arbeitsmethoden und Fertigungsver-
fahren » gerechnet (*2). In allen diesen Fillen hat der Arbeit-
seber den Betriebsrat in die Planung einzuschalten und ihn

- rechtzeitig und umfassend zu informieren, sofern wesentliche

Nachteile fiir die Belegschaft oder erhebliche Teile der Beleg-

~ schaft eintreten konnen. Beide Seiten haben darauf hinzuwirken,

daB ein Ausgleich der jeweiligen Interessen zustandekommt, der
gegebenenfalls in einer schriflichen Abmachung zwischen Ar-
beitgeber und Betriebsrat niederzulegen ist. Von diesem <« In-
teressenausgleich:» ist der sogenannte Sozialplan zu unter-
scheiden. Wihrend der erste die Vorahme der beabsichtigten

- Betriebsinderung als solche sowie ihren Zeitpunkt zum Gegen-

stand hat, betrifft der letztere « den Ausgleich oder die Milder-
ung der wirtschaftlichen Nachteile, die den Arbeitnehmenr
infolge der geplanten Betriebsinderung entstehen» ('®). Diese
TUnterscheidung ist von fnudamentaler Bedeutung: Kommt
keine Einigung den Interessenausgleich zustande, so kann der
Unternehmer die beabsichtigte Mafnahme dennoch vornehmen,
da dem Betriebsrat insoweit kein Mitbestimmungs-, sondern nur
ein Mitwirkungsrecht zusteht, wahrend beim Sozialplan die

parititisch besetzte Einigungsstelle (') endgiiltig und auch -

(122) So der Wortlaut déx § 1112 BetrVG. Die Frage, ob diese Aut-
zihlung abschliefenden Charaktér besitzt, ist umstritten: Bejahend Drerz-
RICHABDI, Kommentar zum BetrVG, 5. Aufl, Miinchen 1973, § 111 Rn 8; Erp-
MANN - JURGING - KaMMANN, Kommentar zum BetrV@, Neuwied und Berlin 1972,
§ 111 Rn 59; ablehnend und fiir Einbeziehung weiterer F#lle "FITTING - AUF-
FAETH, Kommentar zum BetrVG, 10. Anfl., Miinchen 1972, § 111 Rn 9; GNaDE-
KEHRMANK - SCHREER, Kommentar zum BetrVG, Koln 1972, § 111 Anm. 3,
jeweils mwN.

(123) So die Legaldeﬁnition in § 11212 BetrVG.

(124) Nach. § 76 IT BetrVG besteht die Einigungsstelle aus einer gleichen
Anzahl .von Beisitzern, die vom Arbeitgeber und vom Betriebsrat bestellt
werden, und einem unparteiischen Vorsitzenden, auf dessen Person_ sich beide
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fir den Unternehmer bindend entscheidet. Nach § 1121V 2 BetrVG
hat sie dabei «sowohl die sozialen Belange der betroffenen Ar-
beitnehmer zu beriicksichtigen als auch auf die wirtschaftliche
Vertretbarkeit ihre Entscheidung fiir das Unternehmen zu ach-
ten». Da im Gesetz keine weitere Eingrenzung ihres Ermessens
erfolgt, ist, besitzt sie zahlreiche Gestaltungsméglichkeiten; so
kann sie neben Grundsitzen fiir die Auswahl der zu kiindigenden
Arbeitnehmer (%) und einer evtl. Verlingerung der Kiindigungs-
frist (%) Uberbriickungsbeihilfen () und Abfindungen (%) ge-
wahren, deren Hohe in der Regel von der Dauer der Betriebs-
zugehorigkeit und den sozialen Verhiltnissen des Einzelnen ab-
héngt, ber durchaus ein Jahreseinkommen iiberschreiten kann.
Daneben wird hiufig die Finanzierung von Umschulungsmag-
nahmen vorgesehen, um dem Arbeitnehmer die Weiterarbeit im
selben oder in einem anderen Betrieb bu erméglichen (%), sie
erfassen sowol den Lohnausfall wahrend der Lehrgangsteil-
nahme als auch die sachlichen Kosten der Umschulung selbst (13).
Die Erzwingbarkeit des Sozialplans und die mit ihm ver-
bundenen finanziellen Belastungen sind das einzige Mittel, durch
das der Betriebsrat mittelbar auf Verinderungen in der Unter-
nehmenssphiire einwirken kann. Wenn eine Umstrukturierung
des Unternehmens erfolgen soll, so ist damit ein Faktor vor-
gegeben, der je nach den konkreten Umstinden nicht unbet-
richtliche Bedeutung gewinnen, aber auch ohne jeden Einfluf
auf die Entscheidung der mafgebenden Personen bleiben kann.
b) Im Gegensatz zum Betribsrat erstreckt sich das Tiatig-

Seiten einigen miissen. Gelingt ihnen dies nicht, so wird er vom Arbeitsgericht
bestellt.

(125) Dierz- RicHARDI, aa0 (oben Fn 122) § 112 Rn 21; FITTING - AUF-
FARTH, 3a0 (oben Fn 122) § 112 Rn 12

(126) BrecuT, Kommeniar zum BetrVG, Herne 1972, §112 Rn 8; FrITTING -
AUrFapTH § 112 Rn 12 ‘ , '

(127) ' Keeurz, Die Beteiligung des Betriebsrats in wirtschaftlichen An-
gelegenheiten nach dem Regierungsentwurf, BIfStR 1971, 282.

(128) Dtz - RiIcHARDI § 112 Rn 21; FITTING - AUFFARTH § 112 Rn 12;
GALPERIN, Regierungsentwurf fir ein BetrV(@, Diisseldorf 1971, S. 45 ; HANAD-
Avomerr, Lehrbuch des Arbeitsrechis, 2. Aufl, Frankfurt/Main 1973, S. 114;
KeeuTz BIfStR 1971, 282 : ‘

(129) BgrecHT § 112 Rn 8; FrrTING - AUFFARTH § 112 Rn 12; GALPERIN,
430, 8. 45; KgeuTz BIfStR 1971, 282 i

(130) DiETZ-RICHARDY § 112 Rn 21. e
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keitsfeld des sogenannten Wirthschafsausschusses von vorne
herein auf die Sphéire des Unternehmens (¥*'). Nach § 106%™
BetrBG hat der Unternehmer den Wirtschaftsansschuf recht-
zeitig und umfassed iber die wirtschaftlichen Angelegenheiten
des Unternehmens zu unterrichten, soweit dadurch nicht Be-
triebs- oder Geschéiftsgeheimnisse gefihrdet werden. Mit Recht
hat man deshalb die nformationsbefungnis des Wirtschaftsaus-
schusses auf die Fusion erstreckt (139, doch diirften auch Um-
wendlungen, . wesentliche Verdunderung der Beteiligungsver-
haltnisse und Unternehmensvertrige erfalit werden ¥, tiber die
blofe Unterrichtung hinaus stehen dem Wirtschaftsansschufl
allerdings keinerlei Rechte zu; eine Information der Belegschaft
scheitert iiberdies hafig an der Verplichtung zur Wahrung von
Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen ().

3. Mitbestimmung durch Tarifvertrag?

Eeine weitergehende Einwirkungsmoglichkeit der Arbeit-
nehmer kéonnte sich aus dem Recht der Gewerkschaften ergeben,
bestimmte Fragenzum Gegenstand von Tarifverhandlungen zu
machen. ' ' _

a) Die im <« Kernbereich » verfasssungsrechtlich garan-
tierte Freiheit- zum AbschluB von Tarifvertrigen () hat zwar
umfrangreiche monographische Behandlung erfahren (!%), doch

(131) - Nach § 107 BetrVG besteht der Wirtschaftsausschuf ans minde-
stens 3 und hdchstens 7 betriebsangehorigen Arbéitnehmern, die von Betriebs-
rat gewdhlt werden.

(132) Dierz- RicHARDL, 230 (oben Fn 122) §.106 Rn 42; FITTING - AUF-
FARTH, 220 (oben Fn 122) § 106 Rn 24; Kgarrt, aaO (oben Fn 57) § 339
Rn 69. :

(133) Soweit ersichtlich, wurde die Frage bisher kaum angesprochen.
Fiir Einbeziehung von < Konzentrationsvorgiingen» jedoch FITTING - AUFFARTH,
aa0 (oben Fn 122) § 106 Rn 24. )

" (134) Zur Geheimbhaltungsjflicht niher KrITTNER, Unternchmensverfassung
und Information - Die Schweigejflicht vonw Aufsichisratsmitgliedern, ZHR 136
(1972), 208-251. '

(135) BVerfGe 4, 96 ff.; stind Rspr.

(136) Vgl:in der Reihenfolge des Erscheinens) BIEDENEOFY, Gremzen der
Tdr-ifautonomie, ‘Karlsruhe 1964 ; Ricragpi, Kollektivgewalt und Individualwille
bei der Gestaltung des Arbeitbverhaltnisses, Miinchen 1968; ApoMErT, Rechts-
quellenfragen im. Arbdeitsrecht, Miinchen 1969; Sicker, Grundprobleme der
kollektiven Koalitionsfreiheit, Disseldort -1969: ‘Hinz, - Tarifhokeit und Ver-
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thrte dies bisher zu keinem Konsens iiber den hier interes-
arenden Umfang des tariflich Regelbaren. Die Auffassungen
ichen von dem Erfordernis eines ¢« unmittelbaren Zusammen-
ings » mit dem Arbeitsverhaltnis (!¥) idber das Awusreichen-
assen eines nur losen, mittelbaren Zusammenhangs (1) und
:m Gesamtbereich der Arbeits- und Wirtschattsbedingungen ().
‘ennoch hat sich eine ganz herrschende Meinung herausgebildet,
e alle « Unternehmerentscheidungen » aus dem Bereich ver-
ndlicher tariflicher Relegung ausklammert, da die unter-
shmerische Autonomie in einem marktwirtschaftlichen System
abedingten Schutz genielfen miisse (**); allenfalls sei es daher
1lédssig, durch Tarifvertrag Daten fir bestimmte Unternehmer-
ispositionen zu setzen, beispielweise eine Betriebsstillegung
urch tarifliche Begriindung von Abfindungsanspriichen der
stroffenen Arbeitnehmer zu « verteuern » (1*2). Zwar steht diese
uffassung im Widerspruch zu der vom BVerfG in stdndiger
echtsprechung betonten' wirthschaftsverfassungsrechtelichen
eutralitit des Grundgesetzes (%), doch ist unter den gegebenen
‘erhédltnissen kaum mit einer alsbaldigen Anderung zu rech-

‘ssungsrecht, Berlin 1971; RUPERT ScHoLZ, Zoalitions freiheit als Verfassungs-
‘oblem, Miinchen 1971; DAUBLER, Das Grundrechi auf Mitbestimmung und
ine Realisierung durch tarifvertragliche Begrimdung von Beteiligungsréchten,
-ankfurt/Main 1973. 8. weiter die Gutachten zum 46. DJT von Herb. Kruger
«d Biedenkop sowie das Referat von Herschel.

(137) ForsTtHOFF, Der Entwurf eines Zweiten Vermogensbildungsgesetzes.
ine verfassungsrechtliche Wiirdigung, BB 1965, 384; HUECK - NIPPERDEY -
PAHLHACKE, Kommentar zum TVG, 4. Aufl,, Miinchen und Berlin 1964, § 1 Rn
i8; Scnm.P Gemeinsame Einrichtungen der Tanfvertragspartezen in: Fesi-
hrift Nipperdey, Band II, Miinchen und Berlin 1965, S. 592.

(138) GamiILiscHEG, Die Differenzierung nach der Gewerkschaftszuge-
‘rigkeit, Berlin 1966, S. 81; Misera, Tarifmacht und Individualbereich unier
sriicksichtigung der Sperklausel, Berlin 1969, S. 32 f.; ReUR, Tarifautonomie
1d Richterrecht, AuR 1972, 138; ScHNORR, Inhall und Grenzen der Tanf-
wonomie, JR 1966, 331.

(139) . BIEDERKOPF, Sinn und Grenzen der Vereinzarungsbefugnis der Ta-
fvertragsparteien, Gutachten fiir den 46. DJT, in: Verhandlungen des 46.
JT, Band I, Teil 1, BE. 158; THoMas RaIser, Das Untérnehmen als Organi-
ition, Berlin 1969, 8. 127; SAcKER, aa0 (oben Fn 136) S. 58.

(140) DAUBLER, aaO (oben Fn 3) S. 185 ff.

--(141) So insbes. BiepENkorr, aaQ (oben Fn 139) S. 158 ff.

(142) So auch die anderen, in Fn 139 genannten Autoren.

(143) BVerfGE, 4, 7, 17; 7, 377, 400; 12, 354, 363 f.; 14, 263, 275, 30,
32, 315. i '

-

nen (). Fiir die Zwecke dieser Arbeit ist deshalb davon aus-

_ zurgehen, daf auch der Tarifvertrag den Arbeitnehmern keine

gleichberechtigte Mitentscheidung iiber Verinderungen in der
Sstruktur und der Kontrolle des Unternehmens verschafft.

b) Zu erwihnen sind im vorliegenden Zusammenhang
jedoch die in einigen Branchen bestehenden tariflichen Ratio-
nalisierungsschutzabkommen (). Ahnlich wie die oben behan-
delten Sozialpline beschrinken sie sich darauf, Folgen bestim-
mter unternehmerischer Mafnahmen abzumildern, indem etwa
den betroffenen Arbeitnehmern ldngere Xiaundigungsfristen
oder Abfindungen eingeriumt und notwendige UmschulungsmaB-
nahmen finanziert werden (). Auch hier kann sich eine « Fern-
wirkung » der. Art ergeben, daB die auf diese. Weise entstehenden
Unkosten bei der Entscheldung iiber eine Veranderung im Un-
ternehmensbereich beriicksichtigt werden; davon als Regelfall
auszugehen, erscheint jedoch nicht angebracht.

4. Mitbestimmung durch Arbeitskampf.

Als letztes Mittel der Einwirkung durch die Arbeitnehmer
kommen KampfmaBnahmen wie Strelk und Betriebsbesetzung
in Betracht.

Die Rechtsprechung des BAG (*’) sowie die herrschende
Meinung in der Literatur (%) lassen eine kollektive Arbeits-
niederlegung nur zu, wenn sie ein tariflich regelbares Ziel ver-
folgt, wobei man entweder auf das Prinzip der Sozialaddquanz
oder auf Art. 9" GG abstellt, der den Streik nur als Erganzung
der Tarifautonomie gewahrlelstet Die Gegenmeinung, die insbe-

(144) Zur Kritik siche DiUsLER, 82O (ober Fn 3) S. 185 ff. Zum Zu-
sammenhang . von . politisch-gesellschaftlichen Verhfiltnissen und juristischer
Meinungsbildung Diubler S. 46 ff.

- (145) 8. Etwa das Rationalisierungsschutzabkommen fir das graphische
Gewerbe (abgedwruckt RdAA 1968, 222 f.) und ftiir die Metallindustrie (abge-
druckt RdA 1968, 260 ff.). :

(146) Anspriiche .aus Rationalisierungsschutzabkommen und Anspriiche
aus dem Sozialplan bestehen nebeneinander: BrECET, aaO (oben Fn 126) § 112
Rn 3; Dierz- RIcHARDI, aa0 (oben Fn 122) § 112 Rn 38, 37; FrrriNe- AUF
FARTH, 220 (oben Fn 122) § 112 Rn 11.

- (147) BAG GS AP Nr. 1, 43 zp Art. 9 GG A:be1tskampf_

- (148) 8. die Nachweise bei HUECK - NIPPERDEY 1I/2 aaO (oben Fn 119) § 47
Fn 10 t (8. 890).
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-sondere auf die landesrechtlichen Streikgarantien (1), .auf Art.
6 Ziff. 4 ESC (') und auf das Selbstbestimmungsprinzip des
Art. 1 GG (") verweist, 1aBt demgegeniiber auch die nicht-ge-
werkschaftliche Arbeitsniederlengung zu und sieht von einer
iber die Friedenspflicht hinausgehenden Bindung der Gewerk-
schaften ab (»?). Die Konsequenzen liegen klar zutage: Wahrend
die erste Auffassung die Grenzen der Tarifautonomie achten und
deshalb einen Straik im hier interessierenden Zusammenhang
ablehnen muf, wird die zweite Auffassung in aller Regel zu einer
Bejahung von Arbeitskampfmafnahmen kommen.

Noch negativer ist die rechtliche Beurteilung der Betriebs-
besetzung. Die fast einhellige Meinung sieht in hir einen straf-
baren Hausfriedensbruch (), sofern im konkreten Fall nicht
noch weitere Straftatbestinde hinzukommen. Aktionen wie die
von hollandischen Arbeitnehmern in Breda vorgenommene (13#)
konnten daher von deutschen Arbeitgebern mit Zwangsrium-
ung ('), Strafanzeige, Kiindignug (%), Aussperrung (*’) und
Schadensersatz (1) beantwortet werden.

(149) DAUBLER, Der Streik im doffenilichen Dienst, 2. Auﬂ Tiibingen
1971, S. 13 ff.

(150) RamM, Der nichtgewerkschaftliche Streik, AuR 1971, 65 ff., 97 .

(151) DAvuBLER, Das Grumdrecht auf Streik - eine Skizze, ZfA 1973, 201
if.; dazu scharf ablehnend, ZOLLNER, Uber einige extreme Thesen zum Arbeits-
kampfrecht, ZfA 1973, 227 ff.

(152) 8. auch REuUss, Die Grenzen legaler Arbeitskdmpfe, Juristen -
Jahrbuch Bd 4 (1963/64) S. 177.

(153) Schon der Sitzstreik erfiillt diesen Tatbestand: Brox - RETHERS,
Arbeitskempfrecht, Stuttgart 1965, S. 207; HUECK - NIPPERDEY, aaO (oben
Fn 119), 11/2, § 50 C III (8. 1058); ScHONKE- SCHRUDER, Kommentar zum
StGB, 15. Aufl,, Miinchen 1970, § 123 Rn 20; SiEsrECHT, Das Recht im Arbeits-
kampf, 3. Aufl., Kdln 1964, S. 159; anders im Hinblick auf ein mit Besitz
verbundenes Recht am Arbeitsplatz und mit Riicksicht auf die Erkldrung des
Unternehmens ‘als ¢ Personenverbund » DABLER, Strafbarkeit von Arbeitskimp-
fen? in: BAUMANN - DAHN, Studien zum Wirtsschaftsstrafrecht, Tiibingen 1972,
S. 115 £

(154) Dazu TEULINGS, Arbeitskonflikte und Gewerkscmften in den Nie-

derlanden, in: JacoBl/ MULLER-JENTSCH / EB. SCHMIDT, Gewerkschaften und
Klassenkampf, Kritisches Jahrbuch ’73, Frankfurt/Main 1973, S. 242 ff, 253 ff.
(153) Die im Wage der einstweiligen Verfiigung erreicht und notfalls
mit Polizeieinsatz durchgefiihrt wiirde.
' (156) Rechtswdrige Streiks berechtigen znr Kundlgung - 8. statt aller
BAG AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf.
"(157) Nach herrschender Auffassung zuldissig - BAG AP Nr.-43 zu Art. 9
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5. Zusammenfassung.

Das Gesamtergebnis ist aufgrund dieser Tatsachen relativ
cindeutig: Die Arbeitnehmer kiéonnen nur in manchen Fillen
nud auch dort nur mittelbar auf Verinderungen in der Struktur
und Kontrolle des Unternehmens Einfluf nehmen; im iibrigen
sind sie auch dann Objekt fremder Entscheidungen, wenn sie
von diesen existenziell betroffen werden Aufer einer Einschalt-
ung der politischen Instanzenderen Intervention unter besonders
ginstigen Bedingungen Harten vermeiden kann, gibt es nur die
Moglichkeit einer generallen Umstrukturierung des Unter-
nehmens durch. erweiterte Mitbestimmung. Neben einer gesetz-
lichen Regelung kommt als rechtliches Mittel hierfiir der Tarif-
verirag in Betracht. Nach herrschender Auffassung ist er in der
Lage, die Betriebsratsbefgnisse auszuweiten (), und vor kur-
zen ist der Vorschlag gemacht worden, eine tarifliche Verpflicht-
ung zur Anderung der Unternehmenssatzung zuzulassen, die
eine erweiterte’ Vertretung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat
und Vorstand moglich machen wiirde (). Ob sich diese Auf-
fassung in der juiristischen Dikussion und in de Tarifpraxis
durchsetzen wird, kann im Augenblick noch nicht endgiiultig
beurteilt werden ().

GG Arbeitskampf; GErHARD MULLER, Das Arbeitskampfrecht im Beschlug des
Grofen Senats des BAG vom 21.4.1971, RAA 1971, 321 ff.; REUTER, Nochmals:
Die unverhdlinismdfige Aussperrung. JuS 1973, 284. Zur Gegenposition s.
DAvUBLER, Dic unverhdltnismdssige Aussperrung, JuS 1972, 642 ff.; KITTNER,
Paritdt im Arbeitskempf? Uberlegungen zur Forderung nach dem Verbot der ‘
Aussperrung, GMH 1973, 91 ff.

(158) BAG AP Nr 32 zu Art. 9 GG Arbeitskampf m. krit. Anm. Mayer -
Maly.

(159) BAG AP Nr. 11 zu § 611 BGB Akkordlohn: BAG AP Nr. 1 zu $ 56
BetrVG 1952 Akkord; BAG AP Nr. 3 zu § 57 BetrVG 1952; Ubersxcht iiber
die Literatur bei DAusLEr aaO (oben Fn 3) S. 88/89.

(160) Diusrer 2a0 (oben Fn 3) S. 329 ff. Siche auch den Vorschlag
Hensches fiir einen mltbestlmmungsrechthchen Untemehmensvertrag - AuR
1971, 33 1.

(161) Zur Vertraglichen Emﬂihrung paritiitischer Mltbestl.mmung 8. Os-
SENBUHL, Erweiterte Mitbestimmung in kommunalen Ecyengesemchaftem Ein
Rechisgutachten, erstatiet tir die Gewerkschaft 0TV, Stuttgart 1972, 8. 9 ff.
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6. Weiterer Gang der Darstellung.

Nach  Behandlung dieser mehr grundsatzlichen Frage kann
nunmehr in die auch Details einbeziehende Erérterung der Aus-
wirkungen eingetreten werden, die sich fiir die Arbeitnehmer
aus den einzelnen Veridnderungen in der Struktur und Xon-
trolle des Unternehmens ergeben. Dabei soll im wesentlichen die
oben II gewihlte Reihenfolge beibehalten werden.

IV. DIE AUSWIRKUNGEN DER UMWANDLUNG AUF DIE ARBEIT-
NEHMER. :

1. Die formindernde Umwandlung.

Relativ wenig spezifisch arbeitsrechtliche Probleme wirft die

blofe formindernde Umwandlung auf (1¢?). Da sich die Identitit -

des Unternehmens nicht andert, bleiben: Arbeitsverhiltnisse eben-
so bestehen wie Tarifvertriage, setzt doch der « neue» Arbeitge-
ber auch seine Mitgliedschaft im Arbeitgeberverband fort. Auch
die Existenz sowie die Rechte und Pflichten von Betriebs- und
Gesamtbetriebsrat bleiben unangetastet. '
Eine nicht unbetrichtliche Veranderung ergibt sich jedoch

fir die Arbeitnehmermitbestimmung im Aufsichtsrat. Im Gel-.

tungsbereich der §§ 76-77a BetrVG 1952 hdungt zum einen schon
die Existenz des Aufsichtsrats von der Rechtsform der Gesell-
schaft ab, da er nur bei der AG und KGaA zwingend vorgesch-
rieben ist (%), wihrend er nach § 77 BetrVG 1952 in GmbHs
und bergrechtlichen Gewerkschaften nur zu errichten ist, wenn
diese mindestens 500 Arbeitnehmer beschidftigen. Dasselbe gilt
nach § 77" BetrVG 1952 fiir Erwerbs- und Wirtschaftsgenossen-
schaften, wihrend beim « kleinen Versicherungsverein auf Ge-
genseitigkeit nach den §§ 29 ff. VAG allein die Mitglieder dariiber
entscheiden, ob es einen Aufsichtrat geben sollo oder nicht ('*).
Zum anderen unterscheiden sich die bestehenden Aufsichtsrite

(162) Zu ihren Anwendungsfillen s. die Ubersucht oben Fn 47.

(163) Eine Ausnahme bilden nur die Famlhengesellschaften § 76 VI
BetrVG 1952, - :

(164) Anders beim sog. groflen VVaG.
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“erheblich in ihren Kompetenzen: So sind sie etwa nur bei der

AG and KGaA, nicht aber bei der GmbH oder bei Genossenschaf-
ten zur Wahl der Unternehmensleitung befugt (). Dies hat zur
Folge, daf der Wechsel der Rechtsform die bestelienden beschei-
denen Moglichkeiten der Mitbestimmung im Aufsichtsrat besei-
tigen oder edenfalls inhaltlich weiter entwerten kann. Dem sollte
zundchst durch Vorenthaltung von Steuervorteilen entgegen-
gewirkt werden, doch ist die entsprechende Regelung inzwischen
ausgelaufen (1%).

Im. Gegensatz dazu ist die paritiatische Mitbestimmung in
der Montanindustrie nicht in gleicher Weise von der Rechtsform

" des Unternehmens abhangig. § 1! MitbG bezieht ausdriicklich

alle einschléigig tiatigen und mehr als 1000 Arbeitnehmer beschif-
tigenden Aktiengesellschaften, GmbH’s und bergrechtliche Ge-
werkschaften ein und bestimmt in § 3 die Errichtung eines
Aufsichtsrats nach den Vorschriften und mit den Rechten und
Pflichten des Aktienrechts. De Versicherungsvereine auf Gegen-
seitigkeit und fast immer auch Genossenschaften von ihrer spe-
zifischen Zielsetzung her ausscheiden, ist damit die « Mitbestim-
mungsschadlichkeit » einer formwechselnden Umwandlung na-
hezu beseitigt (). Ahnliches ist im Regierungsentwurf fiir ein
allgemeines Mitbhestimmungsgesetz vorgesehen (6%).

2. Die ibertragende Unwandlung.

Zahlreichere Probleme wirft die sog. iibertragende Unwand-
lung auf, die anhand des gesetzlichen Modellfalls, d.h. der Uber-
tragong des Vermodgens einer AG auf eine bestehende oHG
(§5 3 ff., 9 ff. UmwG) untersucht werden sollen. Dabei wird
unterstellt, daf die oHG nur zu dem Zweck gegriindet wurde,
den Geschaftsbetrieb der AG zu iibernehmen.

(165) FITTING - AUFFARTH aaO (oben Fn 122) § 77 BetrVG 1952 Rn 11,
14, 18. '

(168) KrrrvEr, Die Waki der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat mach
dem.BetrVG, Koln 1972, Rn 133. Dort auch (Rn 124) eingehend zu den auftau-
chenden Verfahrensfragen.

(167). Vgl KOTTER, Mitbestimmungsrecht, Berlin 1952, § 1 Anm. 21 (zur
KGaA); MULLER - LEHMANKN, Kommentar 2% um Mztbestzmmungsgesetz, Heidel-
berg 1952 § 1 Rn 22

(168) § 6 RegE (RAA 1970, 100).
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a) Nach § 5! UmwG geht mit der Eintragung der Unwand-
lung in das Handelsregister der Vermogen der AG einschlieflich
der Schulden auf die oHG iiber. Mit Recht sitht man darin eine
Universalsukzession vergleichbar der beim Erbfall eintreten-
den ('%), so daB das Arbeitsverhaltnis nunmehr in Bezug auf die
oHG besteht. Nach § 52 UmwG ist die AG mit der Eintragung
der Umwandlung aufgeldst; § 613¢™ ! BGB stellt klar, daB auch
unter dem Gesichtspunkt der Mithaftung des VeriuBerers bei
Betriebsinhaberwechsel keine Verpflichtung der AG mehr exi-
stiert ('®). An den individualarbeitsrechtlichen Beziehungen an-
dert sich in der Sache selbst nichts; auch die fiir die Kiindigungs-
fristen mafgebliche Dauer der Betriebsund Unternehmenszuge-
horigkeit wird durch die Umwandlung nicht beeinfluflt. Ist der
Anspruch auf die Arbeitsleistung ausnahmsweise kraft ausdriick-
licher Vereinbarung nicht ibertragbar, so muf nach Muech-

Nipperdey eine Abwicklung nach den §§ 323-325 BGB erfol-

gen ('™); sinnvoller erscheint, in diesem Fall das Erloschen des
Arbeitsverhiltnisses ex lege anzunehmen (7). S
b) Als weniger unproblematisch erweist sich die ‘Fortgel-
tung von Tarifnormen. L
Was zunéchst den (relativ seltenen) Firmentarif betrifft, so
erstreckt sich die Gesamtrechtsnachfolge auch auf ihn; die oHG
wird aus dem obligatorischen Teil verpflichtet, die unmittelbare
und bwingende Wirkung seiner Normen hat nunmehr sie zu
beachten (™). Beim in der Praxis dominierenden Verbandstarif
ergibt sich die Besonderheit, daf die oHG grundsitzlich nicht
Mitglied des Arbeitgeberverbands wird, da § 38! BGB die Mit-
gliedschaft beim eingetragenen Verein und § 54! in Verbindung
mit §§ 7171, 719' BGB die Mitgliedschaft beim nicht rechtsfihi-

(169) HUECK - NIPPERDEY, Lehrbuch des ‘Arbeitsrechts, Bd. I 7. Aufl., Ber-
lin und Frankfurt/Main 1963, § 54 III 5 (8. 521); SEITER, AR-Blattei D,
Betriebsinhaberwechsel I, I Ubersich E II 1 ec. o ‘

(170) Fiir klarstellende Funktion auch SEITER, AR-Blattei D, Betriebs-
inhaberwechsel I, I Ubersich E II 2 b. )

(171) HUECK - NIPPERDEY aaQ (oben Fn 169) § 54 III 5 (S. 521).

(172) Das Erléschen des Ai‘beitsverhiiltnisses ist allerdings vom bisherigen
Arbeitgeber zu vertreten, der dadurch begriindete Schadensersatzanspruch
richtet sich gegen den Gesamtrechtsnachfolger. o :

173)" HUECK - NIPPERDEY - STAHLHACKE, Kommentar zum TV@, 4. Aufl.,
Miinchen und Berlin 1964, § 1 Rn 40 fiir die gleichliegenden Fitlle der Fusion
und des Tods des bisherigen Betriebsinhabers. :
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gen Verein fiir unveriuferlich und unvererblich erkliren. Wenn
die Satzung des Arbeitgeberverbandes nichts Gegenteiliges be-
stimmt (™), ist damit ein Tatbestand verwirklicht, der in seinen
Wirkungen dem Austritt eines Unternehmers aus dem Arbeitge-
berverband gleichkommt. Da dies nach § 3™ TVG die Tarifbin-
dung unberiibrt 18t ('), muf auch hier vo neiner Fortgeltung
der Tarifnormen ausgegangen werden, da die ratio des § 31T —
die Garantie von Mindestarbeitsbedingungen nicht vom Unter-
bleiben bestimmter Verdnderungen auf Arbeitgeberseite abhan-
gig zu machen — auch im vorliegenden Fall zutrifft. Erst wenn
der Tarifvertrag als solcher beendet ist, tritt die Bindung an
einen dann neu abgeschlossenen Verbandstarif nur bei Mitglied-
schaft der oHG bzw. ihrer Gesellschafter (') im Arbeitgeberver-
band ein.

¢) ‘Die Existenz des Betriebsrats, des Gesamtbetriebsrats
wie auch des Wirtschaftsausschusses sind von der Rechtsform
des Unternehmens unabhingig; insoweit bleibt die Umwandlung

-~ ohne unmittelbare Auswirkung. Einschneidend sind jedoch die

Konsequenzen fiir die Arbeitnehmermitbestimmung im Aufsichts-
rat: Da es diesen im Recht der Personengesellschaften und im
Recht des Einzelkaufmanns nicht gibt, fdllt die Mitbestimmung
ersatzlos weg ("77). Dies gilt de lege lata nicht nur fiir den
Anwendungsbereich des BetrVB 1952, sondern auch fiir die Mon-
tanmitbestimmung, da § 1 MitbG Personengesellschaften nicht
als < mitbestimmungspflichtig» erwihnt ('3). Selbst der Regie-
rungsentwurf fiir ein neues Mitbestimmungsrecht ist insoweit
nicht konsequenter (). Innerer Grund fiir diese « Liberalitit »
ist die Erwagung, wer unbeschriankt personlich hafte, miisse

(174). ‘Die zitierten Vorschriften sind dispositiv; s. § 40 BGB fir den
e:V. und Palandt- Thomas § 719 Anm. 2 b fiir das Recht der Gesellschaft, das

-nach § 54 BGB auch fiir den nicht rechtsfahigen Verein gilt.

(175) HUECK-NIPPERDEY - STAHLHACKE 2a0 (oben Fn 173) § 3 Rn 14,

(178) * Mitgliedschaft aller Gesellschafter reicht aus - s. HUECK-NIPPERDEY -
STAHLHACEE 8a0 (oben Fn 173) § 1 Rn 12, dort_aunch weitere Einzelheiten.

(177) Allgemeine Meinung; vgl statt aller Kirr~Er aaO (oben Fn 16€6)
Rn 123. . .

(178) Dazn MULLER - LEHMANN as0O (oben Fn 167) § 1 Rn 22.

(179) § 1 I des Entwurfs erwihnt die Personengesellschaften nicht, § 4
betrifft nur die Mitbestimmung beim personlich haftenden Gesellschafter einer

" GmbH u. Co. KG, d.h. bei der GmbH (RJA 1974, 99).

41



selbst die Herrschaft {iber das Unternehmen besjtzen und diirfe
unter keinen Umstanden durch die Mitbestimmung in die Gefahr
geraten, fir Entscheidungen einstehen zu miissen, mit denen er
inhaltlich nicht iibereinstimme (*®). Die in jiingster zeit formu-
lierte Gegenposition bestreitet die Richtgkeit dieser Argumen-
tation, da es im Gesellschaftsrecht sei langem Falle gebe, in
denen ein Haftender keinen wesentlichen Einfluf auf die ihn
belastenden Mafnahmen ausiiben kann (1¥); auferdem wird eine
gesetzliche Regelung vorgeschlagen, die fiir alle GroSunter-
nehmen die Rechtsform der Kapitalgesellschaft vorschreibt (1%2).
Beides vermag jedoch nichts am de lege lata eintretenden Wegfall
der Mitbestimmung zu andern, eine Rechtslage, die bisher nur
deshalb zu keinen Unzutréiglichkeiten gefiihrt hat, weil aufer-
juristische Gesichtspunkte wie die Notwendigkeit, den Kapital-
markt in Anspruch zu nehmen und das Klima der Sozial-
partnerschaft nicht zu storen, die jeweiligen Anteilseigner zur
« MiBigung » veranlaft haben (1%),

3. Umwandlung auf eine oHG mit bestehendem Geschifts-
betrieb.

Erfolgt die iibertragende Umwandlung in der Weise, daB

die AG ibr Vermogen einer schon aktiven oHG ibertrigt, so

treten eine Reihe von Rechtsfragen auf, die sich in gleicher Weise

bei der Fusion wiederfinden und die deshalb dort behandelt

werden sollen. Erwihnenswert ist fiir diese Fallkonstellation
lediglich § 8 UmwG, der eine getrennte Verwaltung des tiber-
nommenen und des Alt-Vermdgens der oHG anordnet und auch

den Arbeitnehmern erst nach Ablauf von 6 Monaten den Zugriff
auf das letztere eroffnet (1%4).

(180) Parad.lgmatxsch Flume, Die Forderung der Gewerkscha.ften aut
Erweiterung der qualifizierten Mitbestimmung, DB 1967, 296. '

(181) DAvusreEer aaO (oben Fn 3) 8. 348 fI.

(182) BOTTCHER - Hax - KUNZE 24a0.

.(183) .Vgl. auch Gozor - WEDDIGEN, Zur Theorie und Prewmis der Mitbestim-

mung, 1, Berlin 1962, S. 378 fr. ) ‘
(184) Vgl EsMAN - KGcHENHOFF, Handkommeniar zum BGB, 1. Band, 5.
Aufl.,, Minster 1972, § 613 a Rn 46. -

42

V. DIE AUSWIRKUNGEN DER UNTERNEHMENSUBERTRAGUNG ATUF
DIE ARBEITNEHMER.

1. Die Fusion.

Verschmelzung durch Aufnahme und Verschmelzung durch
Neubildung werden trotz unterschiedlicher wirtschaftlicher
Funktion in ihren. Wirkungen Dritten gegeniiber vom Gesetz-
geber gleich behandelt. Sowohl nach § 346™! AktG als auch
nach § 353V2 AktG geht das Vermogen mit allen Aktiva und

_Passwa auf die aufnehmende bzw. neugebildete Gesellschaft

iiber. Insoweit Lann daher eine weitere Differenzierung unter-
bleiben.

_ a) Die kraft Gesetzes e1ntretende Universalzukzession
riihrt zu einem Ubergang des Arbeitsverhédltnisses; Rechte und
Pflichten des Arbeitnehmers bestehen nunmehr gegeniiber der
¢«mneuen » Gesellschaft. Soweit einzelne Vorschriften an die
Dauer der Betriebs- und Unternehmenszugehdrigkeit ankniipfen,
wird die im alten Unternehmen verbrachte Zeit angerechnet, so
bei der Bestimmung von Kiindigungsfristen nach § 622" BGB
und § 1 AngKS8echG, fiir das Eingreifen des Kiindigungsschutzes
nach § 1 KSchG, fiir die Wihlbarkeit zum Betriebsrat nach
§ 8‘1_BetrVG sowie fiir Anspriiche auf Ruhegeld und Gratifi-
kationen (1%).

_Schwierigkeiten konnen bei einem arbeitsvertraglichen
Wettbewerbsverbot entstehen, wenn das «neue» Unternehmen
einen umfassenderen Titigkeitsbereich besitzt. In Anlehnung
an eine zu einem sehr viel weniger eindeutigen Fall ergangene
Entscheidung des BAG (**) muf eine gegenstindliche Ausdeh-
nung des Wettbewerbsverbots schon an der Formvorschrift des
§ 74! HGB scheitern, die eine schriftliche Abrede fiir jede neue
Verpflichtung des Arbeitnehmers verlangt. Anferdem spricht der
Grundgedanke des § 399 BGB gegen eine Erweiterung, da er die
Forderungsabtretung ausschlieft, wenn dadurch die Leistungs-

. - (185) So.ParanpT-PuTzZo, BGB, 32. Aufl., Minchen 1973, § 613 a Anm.
3c tir den Fall der Betriebsnachfolge.

.. .(1868) . BAG AP Nr. 2 zu § 74 a HGB. Dazu Kkritisch Eckard Rehbinder,
KonzernauRenrecht und allgemeines Privatrecht, Bad Homburg-Berhn-Zﬁnch
1969, S. 395 ff.
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pflicht des Schuldners inhaltlich verdndert wird. Will man daher
nicht die Uniibertragbarkeit der Rechte aus dem Wettbewerbs-
verbot und damit seine Gegenstandslosigkeit in Kauf nehmen, so
kann es nur mit dem ‘bisherigen Inhalt weiterbestehen, eine
SchluBfolgerung, die sich auch fir die gesetzlichen Wettbe-
werbsverbote nach §§ 60, 61 HGB (1¥) aufdriingt.

b) Komplizierter ist die Rechtslage bei Tarifvertragen.

Was zunichst den Firmentarif betrifft, so gilt das bei der
Gbertragenden Umwandlung Gesagte ('®¥): Die «neue» Gesell-
schaft tritt in alle Rechte und Pflichten ein. Dies gilt auch dann,
wenn sie in Bezug auf ihre «alten > Unternehmensbestandteile
ebenfalls einen Firmentarif abgeschlossen hatte, da das Neben-
einander beider Vertrige solange zu keinen Schwierigkeiten
fihrt, als die bisherige Aufgliederung der Betriebe beibehalten
wird (**). Eine Tarifkonkurrenz entsteht dagegen, wenn das
aufnehmende Unternehmen einem Verbandstarif unterliegt; sie
soll aufgrund. des Spezialititsprinzips zugunsten des Firmen-
tarifs gelost werden ().

Galt im aufgenommenen Unternehmen ein Verbandstarif
und war dieser wegen gleicher Branchenzugehérigkeit auch im
aufnehmenden . Unternehmen mafgebend, so tritt keinerlei
Anderung ein. Handelt es sich dagegen un einen anderen
~ Wirtschaftszweig, so wird das gesamte < neues» Unternehmen
_von dem dort geltenden Verbandstarif erfaft. Konkret bedeutet

dies allerdings nur, da8 die dort enthaltenen betrieblichen und
betriebsveffa—ssungsrechtlichen Normen fiir und gegen alle unter-
nehmensangehérigen Arbeitnehmer gelten, wihrend die iibrigen
Tarifnormen ihre Wirkung nur im Verhaltnis zu den in der
tarifschlieBenden Gewerkschaft Organisierten entfalten, was in
vielen, aber keineswegs allen Fallen die < Neuankémmlinge »

(187) Die Rechtsprechung dehnt dieses Wettbewerbsverbot wiihrend beste-
henden Arbeitsverhiiltnisses zu Unrechi auf alle Arbeitnehmer aus, obwohl die
88 60, 61 HGRB nur kaufminnische Angestellte erfassen: BAG AP Nr. 7 zu
§ 611 BGB Treupflicht.

(188) Oben IV 2.

(189) Bei Anderung liegt ein Fall der Beriebsnachfolge nach § 613 a BGB

oder eine Betriebsaufidsung vor; letztere wiirde den Tarifverirag hintiillié
machen.

(180) DirE NEUMANN, Kolliektivvereinbarungen bei Untémehmquoyyzen—
tration, DB 1960, 60.
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ausschlieBt. Uber das Schicksal des alten Verbandstarifs liegen
in der Literatur — soweit ersichtlich — keinerlei AuBerungen
vor. Da durch die Fusion nachtriglich eine Voraussetzung der

Tarifgebundenheit, namlich die Existenz eines verbandsange- -

horigen Arbeitgebers weggefallen ist, muf m.E. § 3™ TVG
zumindest entsprechend Anwendung finden, so daB der Tarif-
vertrag weitergilt (1°!). Insoweit bestehen keine prinzipiellen
Unterschiede zu dem schon eingehend erértrten Fall der Auf-
losung eines Arbeitgeberverbands, wo die inzwischen durchge-
drungene Auffassung die Fortexistenz des Tarifvertrags zumin-
dest bis zum friihestméglichen Kiindigungstermin annimmt (1),
Ubertriagt man dies auf den vorliegenden Fall, so tritt bei betrieb-
lichen. und betriebsverfassungsrechtlichen Normen sowie bei
gleicher Organisationszugehorigkeit eine Tarifkonkurrenz ein,
die allerdings hier nicht nach dem Spezialitats-, sondern nach
dem Giinstigkeitsgrundsatz zu 1osen ist ().

¢) Hat die Fusion keine Umstrukturierung der Betriebe
zur Folge, so andert sich and der Existenz und den Befugnissen
der bisherigen Betriebsrite nichts. Der Gesamtbetriebsrat der
untergehenden Gesellschaft fillt dagegen weg, da er das Bestehen
eines selbstindigen Unternehmens voraussetzt (**). Bei der Fu-
sion durch Neubildung ist ein neuer Gesamtbetriebsrat ins Leben
zu rufen, bei der Verschmelzung durch Aufnahme entsenden die
Betriebsrite des untergegangenen Unternehmens die ihnen nach
§ 47" BeirVG zustehenden Gesamtbetriebsratsmitglieder. Eine
Neuwahl des Gesamtgremiums erscheint sinnlos, da die Be-

- triebsrite der aufnehmenden Gesellschaft angesichts ihres aus

§ 49 BetrVG folgenden Rechts zur jederzeitigen Abberufung
automatisch die von ihnen bisher ensadten Vertreter wieder-
bestellen wiirden. Die vom alten Gesamtbetriebsrat abgesch-

.(191) So im Ergebnis wohl auch Dirk Neumanc DB 1960, 60,

(192) FrEY, Das Schicksal des Tarifvertrags und seimer Auswirkungen
bei Wegfall einer Tarifvertragspartei, RAA 1965, 363 ff.; HUECK - NIPPERDEY,
Lehrbuch des Arbeitsrechts, Bd. 11/1, 7. Aufl.,, Berlin und Frankfurt/Main
1967, § 22 B II 1 b (8. 475); LosscHEID, Der Wegfall einer Tarifpartei, AuR
1972, 289 ff.; a.A. HUECK - NIPPERDEY - STAHLHACKEE 8a0 (oben Fn 173) § 1
Run 41.

(193) Niber dazu DivBLER 820 (oben Fn 3) S. 201 f.

(194) DK NEUMAN;N aa0 (oben Fn 190) DB 1260, 60; Serrer aaO (oben
Fn 170) E II 3 c.
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lossenen Gesamtbetriebsvereinbarungen gelten innerhalb ihres
bisherigen -Geltungsbereichs weiter (%) und konnen jederzeit
durch den Arbeitgeber und den neuen Gesamtbetriebsrat abgein-
dert oder durch eine fiir das gesamte Unternehmen geltende
einheitliche Regelung ersetzt werden (%),

d) Bei der Verschmelzung durch Neubildung fallen die
Organe der beiden Gesellschaften, bei der Verschmelzung durch
Aufnahme die Organe der iibertragenden Gesellschaft weg;

Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat nach §§ 76 ff. BetrVG

1952 oder nach dem MitbG gehen dadurch ihres Amtes ver-
lustig (¥7). Bei der neugebildeten Gesellschaft sind alsbald die
Arbeitnehmervertreter neu zu wahlen, wobei im Einzelfall
gepriift werden muf, ob vom Schwerpunkt der Produktion her
die Voraussetzungen des MitbG oder nur die des BetrVG 1952
gegeben sind (*8). Schwieriger gestaltet sich die Zusammenset-
zung der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat der iiberneh-
menden Gesellschaft. Wahrend Kraft dafiir plidiert, die Arbeit-

nehmer der iibertragenden Gesellschaft auf die Mitwirkung an -

den npachsten turnusmifigen Wahlen zu verweisen (1), will
Radke die Aufsichtsratsmandate wegen Wegfalls der Geschéfts-
grundlage automatisch erloschen lassen, wenn die Belegschaft
des iibertragenden Unternehmes sehr viel grofer als die des
aufnehmenden war (*®). In der Tat ist es miflich, wenn wéhrend
langerer Zeit die Arbeitnehmer durch Personen vertreten werden,
die nur von einer kleinen Minderheit gewéhlt wurden, fehlt doch

insoweit eine ausreichende Legitimationsbasis (*'). Auf der -

(195) Dies folgt hier schon aus dem Prinzip der Universalsukiession,
wird von Seiter aaO (oben Fn 170) B VII 5 a aber auch fiir den Fall des
blofen Betriebsinhaberwechsels bejaht.

(196). DB NEUMANN, aa0Q (oben Fn 190) DB 1960, 61.

(197) K=marT aa0O (oben Fn 57) § 339 Rn 67, 68; RADKE, Arbettnehmer-
vertreter im Aufsichtsrat einer AG bei Verschmelzung, BB 19:)9 -309.

(198) KearT § 339 Rn 67.

(199) Krart § 339 Rn 68.

(200) RADRE aaO (oben Fn 197) BB 1959, 311.

.(201) Das Argument von Kraft, es komme wie bei der Montanmitbestim-
mung allein auf die Vertretung der Arbeitnehmerschaft als solcher an, verkennt,
daf es dort in. der Tat um die Vertretung der Interessen aller Arbeitnehmer
geht, wihrend hier eine kleine Gruppe fiir alle anderen Belegschaftsangehongen
handeln kdnnte.
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anderen Seite kann aber auch die Losung Radkes nicht be,
friedigen, da sie keine Rechtsgrundlage fir einen automatisch
eintretenden Amtsverlust nennen kann (*?) und auferdem zu
betrichtlichen Abgrenzungsschwierigkeiten und damit zu Rechts-
unsicherheit fithrt. Sinnvoller erscheint daher eine entsprechende
Anwendung des § 13 Ziff. 1 BetrVG (*®), der eine Neuwahl
des Betriebsrats anordnet, wenn mit Ablauf von 18 Monaten
(vom Tage der Wahl an gerechnet) die Zahl der regelmalig
beschiiftigten Arbeitnehmer um die Halfte, mindestens aber um
fiinfzig, gestiegen oder gesunken ist. Der damit gefundene Kom-
promif xwischen Kontinuitdtsinteressen und sachgerechter Ver-
tretung gilt genauso fiir Arbeitnehwervetreter im Aufsichtsrat,
wobei ledlglic‘h. wegen der groferen Einheit « Unternehmen »
von einer analogen Anwendung der 50- Mann- Grenze ab-
zusehen ist.

Andert sich durch die Aufnahme der iibertragenden Gesell-
schaft die Zuordnung zum Montanbereich, so gilt Folgendes:
Unterfallt die neue Gesellschaft zum ersten Mal demMitbG (**),
so ist ihr Aufsichtsrat parititisch nach Mafgabe der §§ 3 ff.
MitbG zu besetzen; mit der neuen Mitglieder durch die Haupt-
versammlung endet die Tétigkeit der nach §§ 76 ff. BetrVG 1952
gewahiten (). Tritt der umgekehrte Fall ein, so wire an sich
eine Neuwahl nach §§ 76 ff. BetrVG 1952 vorzunehmen, doch
schiebt dem das Gesetz iiber die befristete Fortgeltung der Mit-
bestimmung in bisher den Mithestimmungsgesetzen unterliegen-
den Unternehmen (?®) bis zum 31. 12. 1975 einen Riegel vor,
indem es die zwingende Weitergeltung des MitbG in allen den
Unternehmen anordnet, deren Aufsichtsrat am 30. 11. 1971 nach
den §§ 3 ff. MitbG zusammengesetzt war (*7).

- (202) Bei'We,gfall der Geschiftsgrundlage wird in der Regel eine Riick-

" trittserklirung verlangt. Vgl. LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, Band I, All-

gemeiner Teil, 10. Auflage, Miinchen 1970, S. 240.

(203) Die Vorschrift stimmt wortlich mit § 22 I lit. a BetrVG 1952
tiberein. -

(204) In der Praxis die absolute Ausnahme.

(205) Kgarr, aa0O (oben Fn 57) § 339 Rn 68.

(206) Vom 29.11.1971, BGBI1 I 8. 1857.

(207) - Dies. iibergieht Kraft (oben Fn 205). Zu dxesem Gesetz niher Kirt-
~NER, Die Verfassungsmifigkeit eines Gesetzes iber die befristete Fortgeltung
der Montanmitbestimmung, BB 1971, 1057 ff.
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2. Die rechtsgeschiftliche Ubertragung des Unternehmens.

Die oben (®) erérterten weiteren Formen des Unternehmens-
zusammenschlusses — dije Vermi)gensiibertragung nach § 361
AKtG und die rechtsgeschiftliche Ubertragung des Unterneh-
mens — haben die Tatsache gemeinsam, daf der bisherige Unter-
nehmenstriger nicht untergeht und deshalb auch keine Gesamts-
rechtsnachfolge eintritt. Entscheidend ist daher die Frage, ob
die in den Unternehmen beschiftigten Arbeitnehmer aufgrund
anderer Vorschriften ihr Arbeitsverhiltnis zu den alten Bedin-
gungen fortsetzen kénnen oder ob sie nur Anspriiche gegen den
bisherigen Inhaber besitzen. Dieses sich fir alle oben beschrie-
benen Fallkonstellationen (*®) gleichermaRen stellende Problem
war lange umstritten (*®), hat jedoch 1972 durch den neuges-

chaffenen § 613¢ BGB eine gesetzliche Losung erfahren. Nach’

dieser Vorschrift tritt bei rechtsgeschaftlichem Ubergang eines
Betriebs oder Betriebsteils der neue Inhaber «in die Rechte
und Pflichten aus den im Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden
Arbeitsverhialtnissen » ein; nach § 613¢ Abs. 2 BGB haftet
daneben der VeriuBerer in gewissem Umfang weiter. "

Fir die Auswirkungen eines rechtsgeschiiftlichen Unter-

- nehmensiibergangs auf die Arbeitnehmer ist diese Vorschrift
von zentraler Bedeutung, obwohl sie nur vom < Betrieb » als der
produktionstechnischen Einheit spricht: Nach allgemeiner Auf-
fassung handelt ‘es sich dabei um eine terminologische Unge-
nauigkeit, die deshalb unschédlich ist, weil die Ubertragung des
Unternehmens automatisch auch den Ubergang des Betriebs auf
den Erwerber zur Folge ha (%) Gegeniiber § 613a BGB treten
andere cinschligige Vorschriften, die die Rechtswirkungen eines
Vermégensiibergangs (§ 419 BGB) oder einer Firmenfortfihrung
(§ 25 HGB) regeln, stark in den Hintergrund, doch behalten
sie fiir bestimmte Fallkonstellationen eine (eingeschrinkte)
praktische Bedeutung.

a) Der Betriebsinhaberwechsel gemil § 613¢" BGB zur
Folge, daf das gesamte Arbeitsverhiltnis auf den Erwerber
libergeht. Zwar spricht der Wortlaut der Bestimmung nur von

(208) Oben II 2.

(209) 8. den Uberblick bei SErTer aa0 (oben Fn 169) B II.
(210) SExTer B III 2 a. ’
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Rechten und Pflichten, doch wire eine Perpetuierung des zu-
grundeliegenden <« Vertragsrahmens» im Verhdltnis zum Ve-
rauflerer wenig sinnvoll und wiirde dem Zweck der Vorschrift
widersprechen, die den sozialen Basitzstand des Arbeitnehmers
erhalten und insbesondere fiir klare und unzweifelhafte recht-
liche Beziehungen sorgen will (29). Dies gilt entgegen Kiichen-
hoff (?!') auch fiir die Arbeitsverhaltnisse leitender Angestellter,
da diese durch § 5 BetrVG nur aus der Betriebsverfassung,
nicht aber aus dem Anwendungsbereich sonstiger arbeitsrecht-
licher Normen ausgeklammert wurden (22). Auch die Tatsache,
dal § 613 durch § 122 BetrVG ins BGB eingefiigt wurde,
andert daran nichts, da es sich um eine rechtssystematisch vollig
andersartige Regelung handelt (%), die lediglich von der poli-
tischen Intention her als Surrogat fiir ein von den Gewerkschaf-
ten gefordertes Mitbestimmungsrecht bei Betriebsverauflerungen

- dienen sollte. Auch der Zweck der Vorschrift duldet keine Aus-

nahme. fiir leitende Angestellte, da diese in gleichem MaRe wie
gewdhnliche Arbeitnehmer ein Interesse am Fortbestand ihres
Arbeitsverhaltnisses besitzen (#¥) und der Erwerber in aller
Regel auch an der Fortfithrung ihrer Tiatigkeit interessiert sein
wird (). : :

Das Eingreifen des 8 613¢ BGB hat zur Folge, dafl alle,
auch die bereits entstandenen Rechte und Pflichten aus dem
Arbeitsverhiltnis auf den neuen Inhaber iibergehen, der deshalb
beispielsweise auch fir rickstandige Lohnforderungen haf-
tet (%9). Nicht erfaft werden nach dem unzweideutigen Wortlaut

(211) ErMAN - KUiCHENHOFF 2a0 (oben Fn 184) § 613 a Rn 7 - 10.

(212) Fiir Anwendung des § 613 a BGB daher auch BrEcHT aaQO (oben
Fn 126) § 122 Rn 1; F1TTING - AUFFARTH 2aO (oben Fn 122) § 1 Rn 18; PALaANDT -
PUrzo aa0 (oben Fn 185) § 613 a Aom. 1 ¢; Serrer 220 (oben Fn 169) B

IV 4 a-aa. :
(218) Dies wird auch von ErMAN - KHCHENHOFF 8 613 a Bn 5 zugestanden.
(214) Zur Abhiingigkeit leitender Angestellter vgl HartFrEL, < Leitende
Angestellte >- leidende Angestellte in der Betricbsverfassung? GMH 1972, 9 ff.
"~ (215) Das von NEUMANN - DUESEERG, Arbeitgeberkindigungen bei Betriebs-

-ibergang (§ 613 a BGB) NJW 1972, 665 vorgeschlagene auferordentliche Kiin-

digungsreeht -des Erwerbers hat keine gesetzliche Grundlage, doch reichen die
allgemeinen Vorschriften véllig aus, wenn - eine- ‘Weiterarbeit nicht sinnvoll
erscheint. o b ) :

(216) FEingehend dazu SErrer 2a0Q (oben Fn 169) B III 2 b.
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der Vorschrift jedoch Ruhestandsverhiltnisse (*7), doch diirfte
insoweit die vor Inkrafttreten des § 613¢ BGB von der herr-
schenden Meinung angenommene Auslegungsregel weitergelten,
wonach der Erwerber im Zweifel auch die Verpflichtungen ge-
geniiber Ruhestandlern iibernimmt, wiirde sich doch andernfalls
eine schwer begriindbare Verschlechterung gegeniiber dem bishe-
rigen Rechtszustand ergehen (%9).

Der Ubergang der Arbeitsverhiltnisse hat zur Folge, daf
sich die Kiindigungsmoglichkeiten beider Seiten nach den all-
gemeinen Vorschriften bestimmen (%°). Die vor Erlaf des § 613a
BGB zum Teil dem Verauferer eingerdumte Befugnis, Arbeits-
verhiltnisse allein aufgrund eines entsprechenden Wunsches des
“Ubernehmers kiindigen zu konnen, gilt angesichts des zwingen-
den Charakters von § 613¢ BGB selbst dann nicht mehr, wenn
der Erwerb von der Kiindigung bestimmter Arbeitnehmer abhin-
gig gemacht wird (?). Anders wird jedoch dann entschieden,
wenn der Erwerber sich bereits vertraglich gebunden hat und

nunmehr bestlmmte betriebliche Mafinahmen durchfiihren f111‘

die die betreffenden Arbeitsplatze iiberfliissig machen (#!); in

diesem Fall gilt auch die vom VeriduBerer ausgesprochenekun-
digung als betriebsbedingt (?2). Der eingetretene tibergang des
Arbeitsverhdltnisses befreit den bisherigen Inhaber grundsitzlich
von allen neu entstehenden Verpflchtungen, 148t jedoch die bisher

(217) . SexTER B 1V 4 ¢ aa.

(218)  Nachweise zur hM be1 Seiter B IV 4 ¢ bb, der selbst diesen Schluf
jedoch nicht zieht.

(219) HuUEck, Kiindigungsschutzgesetz, Kommentar, 9. Aufl, Miinchen
1974, § 1 Rn 113.

(220) HUECK 2a0 (oben Fn 219) § 1 Rn 113; Nmrum Durseese NJW
1972, 666; SErTeR 220 (oben Fn 169) B V 1 a aa.

(221) Die unternehmerische Mafnahme ist als solche nur dahingehend zu
prufen ob sie coffenbar unsachlich, unverniinftig oder willkiirlich> war, ist
also in praxi vor jeder Infragestellung sicher (BAG AP Nr. 14 zu § 1 KSchG
Betriebsbedingte Kiindigung), zumal der ARbeitnehmer das Vorliegen der Aus-
nahmefille zu beweisen hiitte (BAG BB 1974, 323). Im wesentlichen zustimmend
GERHARD MULLER, Gedanken zu einer Standortbestimmung des Arbeitsrechts, DB
1974, 41, 42; kritisch DAUBLER, Das soziale Ideal des Bundesarbeztsyenchts
in: Streik und Aussperrung, herausgegeben vom Vorstand der IG Metall, Frank-
furt/Main 1974, 8. 491 ff.

(222) Hvueck aaQ (oben Fn 219) § 1 Rn 113; NEUMANN - DUESBERG aaQ
(oben Fn 215) NJW. 1972, 666; SErTEE 2a0 (oben Fn 169) B V 1 a bb.
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schon existierenden unberiihrt (%°). Davon macht § 613a* BGB
insoweit eine Ausnahme, als er eine Mithaftung-des VerauRerers
bei Verbindlichkeiten vorsieht, die zwar schon vor Betriebsiiber-
gang entstanden sind, die aber erst spater, d.h. in der Zeit bis
zu einem Jahr nach Betriebsiibergang fallig werden. Der Arbeit-
nehmer soll auf diese Weise dagegen geschiitzt sein, durch einen
insolventen Erwerber um schon «erdiente » Rechte gebracht zu
werden (24).

b) Seinem Wortlaut nach erfaft § 613 BGB nur Rechte
und Pfiichten « aus dem Arbeitsverhaltnis », trifft jedoch keine
ausdriickliche Bestimmung iiber das Schicksal von Tarifvertri-
gen, die vor dem Betriebsinhaberwechsel gegolten haben. Wollte
man. hier eine Trennung vornehmen, so wiirde der Zweck des
§ 613a BGB jedoch zumindest entwertet, da die Anspriiche der
Arbeitnehmer dann nicht mehr die Unabdingbarkeitswirkung
besafBen, die ihnen. bisher nach § 4™ TVG zukam. Eine solche
Verschlechterung wiirde zudem in Widerspruch zum Grundge-
danken der §§ 415 ff. BGB geraten, die die Rechtsstellung eines
Glaubigers vor unfreiwilliger Entwertung durch Personenwechsel
schiitzen wollen. Mit Recht wird daher eine Weitergeltung von
Firmen wie von Verbandstarifen angenommen (%), ein Ergebnis,
dase sich iberdies auf die allgemeine Erwagung stiitzen lafit,
daB. die Geltung von Rechtsnormen nicht davon abhangt, daf
sie in dem fiir die Anwendung mafigebenden Zeitpunkt erneut
erlassen werden konnten (Z6). Beim Firmentarif folgt daraus
eine Bindung des Betriebsiibernehmers sowohl an den obligato-
rischen wie an den normativen Teil, wihrend beim Verband-
starif naturgemif nur die normativen Bedingungen im Rahmen
des § 3'™® TVG weitergelten. Kollidiert ein. « iibernommener »
Firmentarif mit einem Verbandstarif, geht er nach dem Spezia-

- litatsprinzip vor, besteht eine Konkurrenz mit einem anderen

Verbandstarif, so. gilt die dem Arbeitnehmer gunstlgere Lo-
sung (Z27 )-

_-. (228) ParanpT - PUTZ0 220 (oben Fn 185) § 613 a Anm. 3 b.
. (224) Zu den Einzelheiten s. SEITER aaO (oben Fn 169) C.
(225) Eingehend Serter aaO (oben Fn 169) B VII 5 b.
(226) S. als Beispiel die Tarifordnungen der NS-Zeit, die nach 1945 weiter
angewandt wurden, was auch in § 91 TVG Bestitigung fand.
(227) Insoweit gilt das oben 1 b Ausgefiihrte.
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¢) Der Betriebsinhaberwechsel 1aBt die Existenz des Be-
triebes und damit auch des Betriebsrats unberiihrt (). Wwird
ein aus mehreren Betrieben Bestehendes Unternehmen iibernom-
men, so gilt dasselbe fiir den Ge_samtbetriebsrat, es sei denn, es

trate auch eine organisatorische Verbindung mit einem anderen ,

Unternehmen des Erwerbers ein. In diesem Fall wire genan wie
bei der Fusion durch Aufnahme zu entscheiden (2), Solange der
Betrieb als solcher fortbesteht, gelten auch die von seinem Be-
triebsrat abgeschlossenen Bétriebsvereinbarungen weiter; inso-
weit ergeben sich keine Abweichungen von dem zum Tarifvertrag
Ausgefiihrten (?°). Betriebsrat und Betriebsvereinbarung horen
jedoch dann zu existieren auf, wenn der Unternehmer durch
organisatorische Mafnahmen den Betrieb als solchen auflost,
indem er ihn stillegt oder mit anderen Betrieben verschmilzt (1),

Was die Vertretung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat be-

trifft, so ist zwischen der Situation im Unternehmen des Veridu-

Berers und der im Unternehmen des Erwerbers zu unterscheiden.

BesaB der erstere einen Aufsichtsrat mit Arbeitnehmerbeteili-

gung, so kann der Betriebsiibergang die hierfiir kraft Gesetzes

- bestehenden Voraussetzungen»in Wegfall bringen, weil sich die

Gesamtzahl der Arbeitnehmer auf unter 1000 (2), unter 500 (22

oder far wie im Fall des § 361 AktG auf null reduziert, Grund-

sitzlich 138t dies die Existenz der Aufsichtsratsmandate bis zur
nichsten turnusmafigen Wah} unberiihrt, doch zeigt der Extrem-
fall einer arbeitnehmerlosen AG, daB dies nicht ohne jede Aus-
nohme gelten kann. Am sinnvollsten diirfte daher auch hier eine
entsprechende Anwendung des § 131 Ziff.] BetrVG sein, der die
Entstehung allzu weitreichender Diskrepanzen zwischen den
(noch) vorhandenen und den reprasentierten Interessen verhin-
dert. Im Sonderfall des § 361 AktG dirfte dariber hinaus ein
automatisches Erléschen der von Arbeitnehmern gehaltenen

(228) DreTz - RIicHARDI 220 (oben Fn 122) § 1 Rn 72; FITTING - AUFFARTH
aa0 (oben Fn 122), § 77 Rn 29; SErrer aaO (oben Fn 169) B VI 3 a.

(229) Dazu oben 1 c.

(230) FITTING - AUFFARTH 2a0 (oben Fn 122) § 77 Rn 45; SEITER aa0
(oben Fn 169) B VII 5 a. ’

(231) vgl. FITTING - AUFFARTH aaQ (oben Fn 122) § 1 Rn 17,

(232) Gemsg § 11I MitbG relevant fiir die Montanmitbestimmung. S.

‘hierzu jedoch die Sonderregelung oben Fn 2066, 207.

.. .(283) Nach §§ 76 VI, 77 BetrvG relevant fiir die Drittelbeteilighng,
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Aufsichtsratssitze jedenfalls dann anzunehmen sein, wenn gleich-
zeitig mit der Vermaogensiibertragung die Aufiésung der AG be-
schlossen wird. Eine Benachteiligung der Arbeitnehmer ist mit
dieser Losung nicht verbunden, da sich nhr Mitbestimmungsrecht
nunmehr im Unternehmen des Erwerbers realisiert: Genau wie
bei der Verschmelzung durch Aufnahme (®* sind Arbeitnehmer-
vertreter neu zu wiahlen, wenn bisher die Voraussetzungen der
§§ 1 ff. MitbG oder der §§ 76 ff. BetrVG 1952 nicht vorgelegen
haben; bestand schon eine Reprasentation im Aufsichtsrat, so
finden gegebenenfalls entsprechend dem analog anwendbaren
§ 13™ Ziff.1 BetrVB Neufahlen statt.

d) Die Vorschrift des § 613¢ BGB stellt eine abschliefende
Regelung - der ' arbeitsrechtlichen Folgen des Betriebsinhaber-
wechsels dar. § 25! HGB und § 419! BGB greifen schon deshalb
nicht ein, weil sie nur ein Weniger — die blofe Mithaftung

-des Erwerbers — und keinen Vertragsiibergang anorrdnen. Thre

Bedeutung beschrinkt sich daher auf die Bereiche, die von
§ 613¢ BGB _nif:ht erfalt werden: Anspriiche aus Ruhestands-
verhaltnissen konnen daher gegen den Erwerber jedenfalls dann
geltend gemacht werden, wenn dieser die Firma fortfihrt (%)
oder wenn er das gesamte Vermogen des VerauBerers iibernom-
men hat (%) '

VI. DIE AUSWIRKUNGEN DER SCHAFFUNG RINES VEBRTRAGSKON-
ZERNS AUF DIE STELLUNG DER ARBEITNEHMER.

Die Eingliederung eines Unternehmens sowie der Abschluf
eines Beherrschungs — oder Gewinnabffihrungsvertrags hat
keine unmittelbaren arbeitsrechtlichen Konsequenzen. Da die
-abhﬁngige Gesellschaft als solche erhalten bleibt, andern sich die .
bisherigen Rechtsbeziehungen zwischen ihr und den bei ihr tati-
gen Arbeitnehmern nicht (*7). Wirtschaftlich hat der Konzernie-

(234) S. oben 1. _ )

(235) Niher zur Abdingbarkeit des § 251 HGB SCHLEGELBERGER - HLne-
ERANDT - STECKEHAN, Kommentar zum HGE 1. Band, 5. Aufl, Minchen 1973,
$ 25 Rn 17-20. . o

{236) Zu den Einzelheiten vgl. SExTER 2a0 (oben Fn 169) D I, II.

(237) Als unproblematisch sollen die Beziehungen des herrschenden Un-
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rungsvorgang jedoch weitreichende Bedeutung, da die Unterwer-
tung unter die Weisungsgewalt der herrschenden Gesellschaft
in aller Regel mit einem. vélligen Verlust eigener unternehme-
rischer Planungshoheit verbunden ist. Der Wegfall jeder (effek-
tiven) eigenen Willensbildung und damit auch jedes 6konomis-
cl'len Eigeninteresses bringt zusitzliche, iiber die Marktrisiken
hinausgehende Gefahren mit sich, denen der Gesetzgeber in der
oben (##) beschriebenen Weise Rechnung zu tragen versucht. Der
Arbeitnehmer bedarf unter diesen Umstanden eines besonderen
Schutzes gegen « weisungsbedingte » Insolvenz (im weitesten
Sinne) seines Arbeitgebers. ‘

. 1. Bei der Eingliederung erfahren die Anspriiche des Ar-
beitnehmers aus dem Arbeitsverhaltnis volle Absicherung: Nach
§ 322 AktG haftet die (herrschende) Hauptgesellschaft fiir alle
von dem eingegliederten Unternehmen eingegangenen Verbind-
Il?hkeiten; Glaubiger, deren Anspriiche bereits im Zeitpunkt der
Eintragung der Eingliederung ins Handelsregister begriindet
waren, konnen dariiber hinaus Sicherheitsleistung nach § 321
%ktG verlangen (#°). Ein vergleichbarer, alle weiteren Probleme
l(?sender « Durchgriff » besteht jedoch nur in diesem einen Fall
nicht aber bei allen sonstigen Formen des Vertragskonzerns :
nach praktisch unbestrittener Auffassung besteht kein Arbeitsi
verhaltnis zur herrschenden Gesellschaft (#9). Soweit es nur um
die Glaubigerstellung des Arbeitnehmers geht, ist dies angesichts
der Verlustiibernahme durch das herrschende Unternehmen un-
pedenklich (*!); soweit jadoch die Erhaltung der Arbeitsplatze
in Frage steht, kann diese Losung schwerlich befriedigen.

Kraft seines Weisungsrechts ist das herrschende Unterneh-
men berechtigt, die abhingige Gesellschaft zu bestimmten organi-
satorischen Verinderungen zu veranlassen, die bestrisbsbedingte
Kindigungen rechtfertigen. Nach bislang unbestrittener Auffas-
sung ist deren Zulassigkeit allein nach den Verhiltnissen des
abhingigen Betriebs bzw. Unternehmens zu beurteilen’; insbeson-

tefnehmens zu den bei ihm beschiiftigten Arbeitnehmern allenfalls am Rande
mitbehandelt werden.

(238) ... ..

(239). Niiher dazu BIEDENKOPF - KOPPENSTEINER 2a0 (oben ¥n 63) Anm.
zu § 321. )

(240) Allgem. Meinung ; vgl. etwa HUECK - NIPPERDEY, I, § 16 VI (S; 96 £.).
(241) § 302 AKktG.
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dere soll die Moglichkeit der Weiterbeschiftligung in einem ande-
ren konzernangehorigen Unternehmen keinen Widerspruch des
Betriebsrats und keine daranf gestiitzte Kiindigungsschutzklage
rechtfertigen konnen (*?). Nach dem Wortlaut des § 1021 Ziff.3
BetrVG und des § 1'*2 KSchG scheint dieser SchluB quasi unab-
weisbar-zu sein, da von der Weiterbeschaftigung « im selben Be-
trieb oder in einem anderen Betrieb des Unternehmens » die Rede
ist, an anderer Stelle (*%) aber ausdriicklich zwischen « Unter-
nehmen » und « Konzern » unterschieden wird. Auf der anderen
Seite hitte dies-zur Folge, daf der konzernmaBig organisierte
Arbeitgeber einen grioferen Spielraum bei der Auswechslung von
Teilen der Belegschaft hitte als der « gewohnliche » Arbeitgeber,
eine Differenzierung, die jedes inneren Grundes entbehrt. Beden-
ken erwecht auch die Tatsache, daf die Schlechterstellung von
Arbeitnehmern nicht auf die Schutzbediirftigkeitfi, sondern allein

-auf die vom Einzelnen nicht zu beeinflussende Rechtsform des

Arbeitgebers- abstellt. Eine dem Gleichheitssatz wahrende und
konsequent auf die Realisierung sozialstaatlicher Prinzipien be-
dachte Interpretation miiSte daher eine entsprechende Anwen-
dung der genannten Vorschriften im Konzernverbund in Erwa-
gung ziehen. Zumindest ist eine individualvertragliche Pflicht
des Arbeitgebers zur Versetzung in ein anderes Konzernunterneh-
men anzunehmen, wenn die dem Einzelnen bei der Einstellung
mitgeteilte oder zugewiesene Aufgabe eine mehr oder weniger
enge Beziehung zum Gesamtkonzern aufweist (*) oder wenn
die Versetzung einer schon haufig praktizierten Ubung ents-
pricht (2). Wiirde in diesen Fallen eine Kiindigung ausgespro-
chen, so wire der Arbeitgeber zum Schadensersatz verpflichtet,
was der Grundregel des § 249 BGB entsprechend zu ihrer Riick-
nahme und zur Weiterbeschaftigung fiihren miifte. Auf diese
Weise kann wenigstens ein notdarftiger Arbeitsplatzschutz ge-
wihrleistet werden. _ :

. (242) - DrETZ - RicHARDI 220 (oben Fn 122) § 102 Rn 90; ERDMANN - JUR-
erNg - KaAMMANN § 102 Rn 46; HUECK aaO (oben Fn 219) § 1 Rn 143 ; MEISEL,
Die Mitwirkung und Mitbestimmung des Betriebsrats in personellen Angelegen-
heiten, 3. Aufl., Heidelberg 1973, S. 164. ’

(2143) Z.B. §§ 812, 5411 BetrVG, 76 IV BetrVG 1952.
(244) Dies wird insbesondere bei Angesteliten wichtig.
(245) Ecrarp REHBINDEE 220 (oben Fn 186) S. 473.




- Was die Versetzung von einem Mutter — in ein Tochterun-
ternehmen bzw. von einem Tochter — in einem Mutter — oder
ein anderes Tochterunternehmen betrifft, so ist die Einwilligung
des einzelnen Arbeitnehmers erforderlich, da der juristischen
Form anch der bisherige Arbeitgeber durch einen neuen ersetzt
wird (*¥). Durch eine solche MaBnahme darf die Rechtssfellung
d.es Ar.beitnehmers nicht verschlechtert werden, wiirde doch #hn-
lich wie im eben behandelten Fall der Kiindigung hierfiir jeder
sachliche Grund fehlen. Mit Recht hat daher § 812 BetrVG bei
der fiir das passive Wahlrecht zum Betriebsrat erforderlichen
Betriebszugehérigkeit von 6 Monaten auch die Zeiten einbezo-
gen, die in einem anderen Unternehmen desselben Konzerns ver-
bracht wurden (). Ahnliches gilt fir die Berechnung der Fri-

,siéen nach dem AngestKSchG; zwar stellt der Wortlaut des § 2
dieses Gesetzes nur auf die beim Arbeitgeber oder seinem Rechts-
vorganger verbrachte Zeit ab, doch wird eine Zusammenrechnung
de.r bei einzelnen Konzernunternehmen angefallenen Tatigkeits-
zelten. mit der Erwiagung gererchtfertigt, der Arbeitnehmer habe
auch In diesem Fall ein besonderes Maf an Treue gegeniiber dem
Arbeitgeber bekundet, was. den verstirkten Arbeitsplatzschutz

rechtfertige (**¥). SchlieSlich mug dasselbe auch beim allgemeinen |

Kiindigungsschutz gelten, da § 1 KSchG fiir die sechsmonatige
Wartefrist zwar nur aunf die Zugehorigkeit zum Unternehmen
abhebt, zumindest ein individualvertaglicher Ausweg jedoch in
de.r Richtung zu suchen ist, daR bei der Versetzungsvereinbarung
«im Zweifel » vorhandene Anwartschaft an den neuen Arbeits-
Platz « mitgenommen » werden (*®).

Einen Sonderfall hatte schlieflich das BAG zu entschei-
fien (*®). Die vom Arbeitnehmer bisher verfaltete Filiale wurde
Im Wege der < Ausgriindung » zu einem juristisch selbstandigen
von der bisherigen Gesellschaft abhangigen Unternehmen. Dies:

hatte nach Auffassung des BAG den Wegfall eines vorher besteh- -
enden Wettbewerbsverbots zur Folge, de das in § 744! HGB

246) ... ..

(247) FriTTING - AUFFARTH 2430 (oben Fn 122) § 8 Rp 20, 21; nicht erfaft
wird der Gleichordnungskonzern - FITTING - AUFFARTH § 1 Rn 24., -

(248) Ecxarp REHBINDER 250 (oben Fn 186) S, 474, '

(249) HTECK aa0 (oben Fan 219) § 1 Rn 28.

(250) BAG AP Nr. 2 zu § 74 a HGB.,
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vorausgesetzte « berechtigte geschaftliche Interesse » des Arbeit-
gebers mangels eigener einschligiger Geschaftstitigkeit nicht
mehr bestand und eine vertragliche Vereinbarung mit der ‘ Toch-
ter’ nicht zustandegekommen war. Die Entscheidung mag im
Ergebnis nicht recht befriedigen ('), doch ist ein anderes Re-
sultat nur auf der Basis erganzender Vertragsauslegung moglich,
solange die rechtliche Aufteilung in verschiedene Unternehmen
als allein mafigebend angesehen wird.

2. Die Tatsache, daf die durch Eingliederung oder Behrrs-
chungsund Gewinnabfiihrungsvertrage verbundenen Unterneh-
men wirtschaftlich eine Einheit bilden, legt die Frafe nach einem
<« Konzerntarif » nahe, dessen Abschluf nicht nur zur Gleichbe-
handlung aller konzernangehérigen Arbeitnehmer fithren wiirde,
sondern der auch die in den abhingigen Unternehmen Titigen
mittelbar an den in der Konzernspitze falleden Entscheidungen
beteiligen konnte (¥2). In der bisherigen Entwicklung hat der
Konzerntarif freilich keine sehr grofe Bedeutung erlangt, wofiir
sicherlich zum einen das Vorherrschen des Branchentarifs, zum
anderen aber auch die verbreiteté Auffassung verantwortlich ist,
Konzerne als solche seien nicht tariffahig (¥3). Beides kann ihn
jedoch nicht iiberfliissig machen, da das bisherige System bran-
chenﬁbergreifende Mischkonzerne nicht adaquat erfa8t (**), und
‘die fehlende Rechtspersdonlichkeit des Konzern einem von der
Spitze mit Wirkung fiir und gegen alle angeschlossenen Unter-
nehmen vereinbarten Tarifvertrag nicht entgegensteht. In der
neueren Literatur sind deshalb auch deutliche Tendenzen zu einer

(251) Vgl Eckarp REHEINDER aaQ (oben Fn 186) S. 395 .

(252) Der Tarifvertrag stellt ein Mittel der Mitbestimmung dar - so BIe
DENEOPF, Grenzen, aa0Q (oben Fn 136) S. 6 ff.; DIiUBLER, Grundrecht auf
Mitbestimmung 2a0 (oben Fn 3) S. 8; FLoMe DB 1967, 296; A. HUECK,
Prodleme des Mitbestimmungsrechts, Karlsruhe 1953, S. 10; NEUMANK - DUEs-
®ERG, Lehrbuch des Betriebsverfassungsrechts, Berlin 1960, S. 15. -

(253) HUECK-NIFPERDEY 280 (oben Fn 192) II/I § 201E1 (S. 424);
Nixison aaO (oben Fn'119) § 70 IT 1 (S. 240); ScHAUB, Arbeitsrechts- Handbuch,
Miinchen 1972, § 199 I 2 (S. 749). .

(254) Zur Tendenz zu Konglomeraten s. Piehi, aa0 (oben Fn 28) S. 36 f.
sowie - den -Berieht des Bundeskartellamts iiber seine Titigkeit im Jahre 1972,
BT-Drucksache .7/986, S. 39; dieselbe Problematik kann bei Holding-Gesell-
schaften auftreten, die nicht dem Arbeitgeberverband angehdren.
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Bejahung von Konzerntarifen zu verzeichnen (®5), die sich ent-
weder anf das verfassungsrechtlich verbﬁrgtébReéht auf Mitbes-
timmung oder darauf stiitzen, daB das BetrVG den Abschluf von
Konzernhetriebsvereinbarungen zulaft (3¢). Wenn es zulissig ist
d:qB der Konzernbetriebsrat (¥7) zusammen mit der Konzernspitzé
die A-rbeitsverhﬁltnisse der in abhingigen Unternehmen tatigen
Arbeitnehmer gestaltet (*%), so mufl den Tarifparteicn dasselbe
moglich sein, da sonst der Tarifvorbehalt der §§ 77T, 87! BetrVG
weithin leerlaufen wiirde (). ) ’

- 3. Die Abhingigkeit eines Unternehmens 1ift zwar die
Existenz von Betriebsrat und Gesamtbetriebsrat unberiihrt, ent-
wertet die diesen eingeraumten Mitbestimmungs — und Mi’twir-
kungsbefugnisse jedoch dadurch, daf dem < Arbeitgeber » in vie-
le.n Fillen kein eigener Entscheidungsspielraum zusteht. Durch
die 1972 neugeschaffene Einrichtung des Konzernbetriebsrats hat

~der Gesetzgeber hier partiell Abhilfe zu schaffen versucht, indem
er die Gesamtbetriebsrite simtlicher konzernangehoriger Unter-
ne?:,men zur Entsendung von Mitgliedern ermachtigte und deren
Stimmrecht entsprechend der Anzahl der vertretenen Gruppen-
angehorigen bestimmte (). Nach allgemeiner Auffassung ist das
Recht zur Schaffung eines Konzernbetriebsrats unabhangig von
de.r Anwendbarkeit aktienrechtlicher Vorschriften; aunch der
reine GmbH-Konzern und andere, etwa Personengesellschaften
einbeziehende Gestaltungsformen werden mitumfaft (%!). Ande-
rerseits kann es nach herrschender Meinung auch im sog. mehr-

gliedrigen Konzern nur einen Konzernbetriebsrat geben, der bei

der « Spitze » zu bilden ist; eine Tochtergesellschaft die ihrer-

seits abhingige Unternehmen besitzt, kann nicht als eigenstin-

diger Konzern betrachtet werden (22).

(255) DAUBLER, Grundrecht auf. Mitbestimmung, aa0Q (oben Fn 3) S. 442
ff. : MARTENS, Tearifveriragliche Konzernregelungen, RAA 1970, 173 ff.

(256) DATBLER S. 443 ff.

(257) Dazu niher unten 3. -

(258) pmz-RICHAm)I aa0 (oben Fn 122) § 58 Rn 11; MonJau, Der
Konzernbetriebsrat, BB 1972, 841 f. mwN auch fir die Gegenmeinung.

(259) DAUBLER, aaO (oben Fn 3) S. 444. )

(260) § S5 iVm § 47 VII BetrVG.

(261) DieTz - RicHARDL, 920 (oben Fn 122) § 54 Rn 4; FITTING - AUFFARTH,
aa0 (oben Fn 122) § 54 Rn 7; MonJyaU BB 1972, 839.

(262) DieTz-RicHARDI § 54 Rn 5; FITTING - AUFFARTH § 1 Rn 25, § 54
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Die Zustindigkeit des I onzernbetriebsrats erstreckt sich
nach § 387 BetrVG nur auf Angelegenheiten, die den Konzern
-oder mehrere Konzernunteruehmen betreffen und die nicht durch
die einzelnen Gesamtbetriebsrite innerhaib ihrer TUnternehmen
geregelt werden konnen. Darunter fallen etwa Sozialeinrichtun-
gen, deren Wirkungsbereich iber ein Konzernunternehmen hi-
nausgeht (*®), sowie Entscheidungen der Personalplanung, die
von der Konzernspitze mit Wirkung fiir den ganzen Konzern
getroffen werden (%*). Ahnlich beschrankt sind auch die Xom-
petenzen auf wirtschaftlichem Gebiet, da selbst iiber den Inte-
‘ressenausgleich allein auf betrieblicher Ebene verhandelt und an
eine Einschaltung des Konzernbetriebsrats erst dann gedacht
wird. wenn es um gleichgelagerte Probleme verschiedener Kon-
zernunternehmen geht, die nur einheitlich entschieden werden
_konnen (%5). Vom Ergebnis her erscheint dies vertretbar, da sich
die Beteiligungsrechte des Betriebsrats ja nur auf den betriebli-
chen Bereich. beziehen, doch wire es sinnvoll, der einzelnen be-
plichen Vertretung das Recht zu Verhandlungen mit der
“Konzernspitze einzurdumen und ihr so die Moglichkeit zu geben,
den tatsidchlichen Entscheidungsprozeﬁ ausreichend zu beein-
flussen. ‘ ‘

4. Von relativ groferem Gewicht ist die Beteiligung der
Arbeitnehmer im Aufsichtsrat der herrschenden Gesellschaft.
“a) Nach § 76"V BetrVG 1952 nehmen < an der Wahl der
Vertreter der Arbeitnehmer fiir den Aufsichtsrat des herrschen-
den Unternehmens eines Konzerns auch die Arbeitnehmer der
Betriebe der iibrigen Konzernunternehmen teil ». Damit ist fir
die Mitbestimmung im Aufsichtsrat die notwendige Konsequenz
" aus der tatsichlichen Entscheidungsstruktur des Unternehmens
gezogen und eine Gleichbehandlung aller Belegschaftsangehori-
gen ohne Riicksicht auf ihre Unternehmenszufehorigkeit garan-

- tiert. § 77a BetrVG fiihrt diesen Gedanken fir den hier interessie-

Rn 8; Moxsau BB 1972, 840; a.A. GNADE - EKEHRMANN - SCHNEIDER, aa0 (oben
Fn 122) § 54 Anm. 3; LICHTENSTEIN, Der Konzernbetriebsrat, BetrR 1972, 234

(263) DieTz-RicHARDL aaQ (oben Fn 122) § 58 Rn 6; FITTING - AUFFARTH
§ 58 Rn 4.

(264) Dierz - RicHARDI § 58 Rn'T.

(265) Dierz-Ricsaenr § 58 Rm 8.



renden Fall des Vertragskonzerns konsequent zu Ende, indem
er vorschreibt, da Arbeitnehmer der abhingigen Unternehmen
der herrschenden Gesellschaft zugerechnet werden, soweit es wie
bei der Familien-AG, der GmbH, dem VVaG und der Genossen-
schaft auf des Vorliegen einer bestimmten Mindestzahl ankimmt.
Mit Recht wird daher der Standpunkt vertreten, daf auch eine
arbeitnehmerlose Holding-Gesellschaft unter § 761V BetrvVG 1952
fallt, soweit sie von ihrer Rechtsform her einen Aufsichtsrat
besitzt (%%). Umstritten ist dagegen, ob bei sog. Enkelverhilt-
nissen eine Wahl zum Aufsichtsrat der Tochtergesellschaft statt-
finden kann (%7),
Mit Riicksicht auf den vollig eindeutigen Wortlaut des
§ 76" BetrVG 1952 hat das BAG in standiger Rechtsprechung
eigenstindige Regeln iiber das passive Wahlrecht entwickelt. Um
Majorisierungen durch die Belegschaft von abhingigen Unter-
nehmen zu vermeiden, soll danach der erste Aufsichtsratssitz
- einem Arbeitnehmer aus dem herrschenden Unternehmen und der
“zweite einem Arbeitnehmer aus dem abhiangigen Unternehmen
zustehen; nur hinsichtlich der restlichen Mandate sollen die
Waibhler frei entscheiden (*#). Von diesem Grundsatz sei nur dann
abzuweichen, wenn zwischen der Belegschaft im herrschenden
und imabhéngigen Unternehmen ein auffallendes zahlenmaBiges
MiBverhdltnis besteht (**). Die nahezu einhellige Auffassung in
der Literatur lehnt diese Rechtsprechung grundsatzlich ab, da
sie wegen der Statuierung von Ausnahmen die Rechtssicherheit
gefahrde und in zahlreichen Féllen gegen das Mehrheitsprinzip
verstofe (%0). Stattdessen wird eine Riickkehr zur der auch sonst
praktizierten Mehrheitsentscheiung vorgeschlagen, die iiberdies
jeder Stimme den gleichen Erfolgswert sichere (%),

(266) FITTING - AUFFARTH, Anhang § 76 BetrVG 1952, Rn 86; HUECK -
NIPPERDEY 11/2, 2aQ (oben Fn 119) § 73 B II 2 (8. 1501, Fn 23); KiTTNER, 220
(oben Fn 166) Rn 397: KuxNzE, Die Holdingnovelle in unternehmensrechtlicher
Sicht. AuR 1958, 294; a.A. BAG AP Nr. 7 zu § 76 BetrvVG 1952,

_ (267) DiErz - RIcHARDI, 220 (oben ¥Fn 122) § 76 BetrVG 1952 Rn 185 ff.;
KrrrNer Rn 388 mwN. .

(268) BAG AP Nr. 2, 3, 10, 13, 15, 18 zu § 76 BetrVG 1952,

(269) BAG AP Nr. 10, 18 zu § 76 BetrVG 1952. .

(270) 8. die Nachweise bei DIErZ - RIcHARDI § 76 BetrVG 1952 Rn 182 und
KiTT~ER, 2a0 (oben Fn 166) Rn 403 fF.

(271) So insbesondere KITTNER Rn 407.
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b) Die Vertretung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat der
herrschenden Gesellschaft hat eine gesatzliche Sonderregelung
erfahren, soweit die abhingige Gesellschaft unter das Montan-
Mitbestimmungsgesetz fallt. Nach dem sog. Mitbestimmungser-
ginzungsgesetz vom 7.8.1956 (*?) bleibt — pauschal gesprochen —
beim herrschenden Unternehmen die paritatische Zusammen-

. setzung des Aufsichtsrats erhalten, wenn diese nach seinem

eigenen iiberwiegenden Betriebszweck dem Bergbau oder der
Eisen und Stahl erzeugenden ndustrie zuzurechnen ist oder wenn
der Gesamtkonzern mehr als die Halfte seiner Umsétze in diesem
Sektor tatigt (?*). Liegen diese Voraussetzungen nicht vor, so
beschrankt sich die Arbeitnehmervertretung im Aufsichtsrat des
herrschenden Unternehmens auf das von § 76 BetrVG 1952
vorgeschriebene Drittel (74). '

Die Wahl der Arbeitnehmervertreter im paritatisch besetzt(?n
Konzernaufsichtsrat erfolgt durch Wahlméinner, soweit nicht ein
.gewerkschaftliches Entsendungsrecht vorgesehen ist. Gegen}”lber
den Vorschriften des MitbG bestehen nur zwei Besonderheiten.
Einmal mufl zwar der Vostand der Konzernspitze einen Arbeits-
direktor besitzen, doch bedarf dieser zu seiner Wahl nur der
einfachen Mehrheit der Aufsichtsratsmitglieder und nicht der
Zustimmung der Mehrheit auf der <« Arbeitnehmerbank » (27?).
Zum anderen erfihrt die Ausiibung von Beteiligungsrechten in
den abhingigen Gesellschaften eine Modiﬁkation:' Um eine
Verdoppelung des Mitbestimmungseffektes zu vermeiden, k.ann
der Vorstand nach § 15! MitErgG insoweit nur aufgrund eines
Aufsichtsratsbeschlusses tatig werden, der schon mit der Mehr-
heit der Stimmen auf der « Anteilseignerbank » zustandekommt.

VII. DIE AUSWIRKUNGEN EINES FAKTISCHEN ABHANGIGKEITS-
VERHALTNISSES AUF DIE STELLUNG DER ARBEITNEHMER.

1. Die oben (%) beschriebenen nicht-vertraglichen Abhan-

- gigkeiten aufgrund von Beteiligungsverhiltnissen und sufgrund

(272) BGBI I 707.

(273) Einzelheitén in §§ 2, 3 MitbErgG.

(274) § 14 MitbErgG. ‘
(275) § 13 MitbErgG verweist nicht auf § 1311 MitbhG.
(276) Oben II 4, 7.
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von Marktmacht weisen wirtschaftlich dieselben Gefahren wie
der Vertragskonzern auf: aufgrund von Weisungen (auch in-
formeller Art) durch das heérrschende Unternehmen kann sich
nicht nur die Lage der abhangigen Gesellschaft entscheidend
verschlechtern, sondern es konnen dadurch insbesondere auch
Arbeitnenmerinteressen nachhaltig beeintrachtigt werden.

Der Gesetzgeber hat durch die §§ 311-318 AktG diesen Tatbe-
stand nur teilweise erfaft. Einmal beziehen sich die genannten
Vorschriften nur auf die abhangige AG und KGaA, nicht jedoch
anf andere Unternehmensformen (77); zum anderen wird die nur
marktbedingte Abhiingigkeit von Zulieferern und Abnehmern
nicht erfafit (%), da sie als zu unbestimmte Grife keinen
tauglichen Ankniipfungspunkt fiir eine rechtliche Regelung
darstellen soll.

Die praktische Wirksamkeit des in den §§ 311 ff. AktG ent-
haltenen Verbots der Nachteilszufiigung wird iiberdies relativ
gering eingeschitzt (7). YWie Koppensteiner im einzelnen dar-

gelegt hat (?®), entzieht sich der Nachteilsbegriﬁ'bei zahlreichen

konzerninternen Vorgingen der rechnerischen Erfassung, so

wenn es etwa um die Lieferung nicht auf dem Markt gehandél.
ter spezialisierter Vorprodukte oder um eine Umlage geht, die"

jedes Unternehmen fir die konzerneinheitlich durchgefiirte
Werbung bezahlen muf (#!). Hinzu kommt, daf die Abschluf-

prifung u.U. nur von sehr beschrankter Reichweite sein wird, .

da die mit ihrer Durchfiihrung betrauten Personen in der Regel
durch die Verwaltung in Ubereinstimmung mit dem Grofaktionar
eingesetzt werden (). Die dadurch geschaffenen situation hat
gravierende Auswirkungen gerade auch fiir die Arbeitnehmer.
Wird die Produktion der abhingigen Gesellschaft langsam ge-
drosselt, verlieren sie ihre Arbeitspliatze, wird ein Betrieb still-
gelegt, hat der Sozialplan allein die wirtschaftliche Belastbarkeit
des (abhingigen) Unternehmens zu beachten, fallt die. Gesell-

(277) Anders aber §§ 247 ff. des RegE zu einem GmbHG (BT-Drucksache
7/253).

(278) WURDINGER, aa0 (oben Fn 69) § 311 Anm. 2.

(279) S. EMMERICH - SONNENSCHELN (oben Fn 63) aa0 S. 152 ff. mwN.

. (280) < Faktischer Konzern» und Konzentration, ZGR 1973, 1 fr.
(281) KorPENsTEINER ZGR 1973, 1. ’ )

(282) GroRFELD, Aktiengesellschaft, Unternehmenskonzentration und Klein-
aktiondr, Tiibingen 1968, S. 218 f.
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Sirmbitiimage:

schaft in Konkurs, koénnen die Arbeitnehmer auch im Rahmen
des § 61 Ziff. 1. KO nur auf das Verbleiben.de Gcfsellschﬁfts-
vermogen zuriickgreifen. Konnen arbeitsrechtliche Vorschriften
hier einen Ausgleich schaffen?

2. Die Normen des Individualarbeitsrechts gelten genau
wie beim Vertragskonzern nur im Verhaltnis zur abhangigen
Gesellschaft; ein « Durchgriff» auf das herrsche.nde Unter-
nehmen ist nach bisheriger Auffassung nicht mﬁgllch,.obwohl
an sich eine Parallele zum mittelbaren Arbeitsver:héiltnls nahe-
liegen wiirde (%%). Auch die Zulassigkeit von Ki'mdlgunger.l kann
allenfalls dadurch beschrankt werden, dafl sich der Arbeitgeber
um eine Unterbringung bei anderen K_onzernunternehm.en be:
mithen muf (). Entsprechend dem oben Ausge.fﬁhrten ist bei
Versetzungen von einem Fortbestand durch Zeitablauf erwor-
bener Anwartschaften auszugehen (¥°) und der AbSChll'lﬁ von
Konzerntarifen insoweit zuzulassen als ein Konzernbetriebsrat
beStehligch-§ 5411 BetrVG-iVm. § 187 AktG kann dieser auct.t dann
gebildet werden, wenn weder eine Eingliederu.ng noch-. ein Be-
herrschungsvertrag vorliegen. Voraussetzung ist dapel jedoch
neben -der — in der Regel durch Beteiligung x'rermltte}ten —
Abhangigkeit die Existenz einer einheitlichen Leitung, die nach
§ 183 AktG vermutet wird (*¢). Liegen diese Voraussetzung?,n
vor, so ist der Konzernbetriebsrat im Rahmen der oben beschrie-
" benen Zustandigkeiten (*) auch zum Abschluf von Konzernbe-
triebsvereinbarungen befugt. .

Hinsichtlich der Mitbestimmung im Aufsichtsrat ergeben
sich drei rAbweichungen gegeniibéer dem Recht des Vertrag.s-
konzerns. § 76" BetrVG 1952 verweist fiir den Konzernbegrllif3
nur aof § 18711%-2 AktG, klammert die Vermutung des § 18
AEktG jedoch aus; dies hat zur Folge, dal im Einzelfall "der
Nachweis fiir die Existenz einer einheitlichen Leitung gefiihrt

(283) Vgl. DAUBLER, Grundrecht euf Mitbestimmung, aaO (oben Fn 3)
8. 445.
(284) Oben VI 1. |
(285) Oben VI 1. | o
(286) Dierz-RicuHarpr § 1 Rn 89, 90; FITTING - AUFFARTH 1 Rn
$ 5¢ Rn 6. . :
(287) Oben VI 3.
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werden muf bevor eine Beteiligung der Arbeitnehmer abhiingiger
Unternehmen an der Aufsichtsratswahl stattfinden kann (8.
Diese wird znm zweiten nur dann durchgefiihrt, wenn die herrs-
chende Gesellschaft als solche die hierfiir notwendigen Vo-
raussetzungen erfiillt, da § 77 a BetrVG 1952 insoweit nicht ein-
greift und daher keine Hinzurechnung der Arbeitnehmer abhan-
giger Unternehmen erfolgen kann (%°), SchlieBlich ist das Mitb-
ErgG auf sog. faktische Konzerne nicht anwendbar () gdie
damit ausschlieflich den allgemeinen Regeln unterliegt. -

 Im Gegensatz sind die arbeitsrechtlichen Vorschriften kaum
in der Lage, den spezifischen, durch die Abhéngigkeit begriinde-
ten Gefahren zu begegnen. Neben der Bejahung eines Durchgriffs
auf die Konzernmutter kommt als Hilfslésung ‘lediglich eine
weite Auslegung der Vorschriften dber den Sozialplan in Betr-
acht, wonach die gemaf § 1121V 2 BetrVG zu priifende wirtschaft-
liche Vertretbarkeit fiir das betroffene Unternehmen auch die
finanzielle Lage der herrschenden Gesellschaft einzubeziehen hat.
Schlieflich wire zu erwagen, ob eine durch das Konzerninteresse
bedingte Kiindigung nicht einen Aufopferungsanspruch gegen
die Konzernmutter wegen Verlusts des Arbeitsplatzes zur Folge
hat, was allerdings voraussetzt, daf der Arbeitsplatz als selb-

standiges, gegen Dritte geschiitztes Rechtsgut Anerkennung
findet (®1). o '

VIII. D1 ATUSWIRKUNGEN EINER GLEICHORDNUNGSBEZIECHUNG
AUF DIE LAGE DER ARBEITNEHMER, ' -

1. Nach § 2911 AktG liegt kenn Beherrschungsvertrag vor,
wenn sich zwei voneinander unabhingige Unternehmen einer
einheitlichen Leitung unterstellen, ohne daf das eine vom anderen

(288) DIETZ - RICHARDI $1 Rn 90; FBISINGER-LEHMANN, Konzern im Kon-
zern: Weahl der Arbeitnehmervertreter fir den Aufsichisrat im Rahmen von
§ 76IV Betrvag 1952 und §§ 54 ff. BetrvG 1972 bei nach dem < Division-
Prinzip » organisierten Konzernen, DB 1972, 2338 mwN. :

(289) Drerz - Ricmarpr § 77 a BetrVG 1952 Rn 3.

(290) § 11X stellt auf ein auf Vereinbarung beruhendes Beherrschungs-
verhiltnis ab. '

(291) Dazu vgl MiescH, Die absolut geschiitzte Rechtastellung des Ar-.
-beitnehmers, Miinchen-Salzburg 1972. . :
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abhangig wird. Der durch eine solche Abmachung begrl'indfate
Gleichordnungskonzern wird zwar in § 18" AktG ausdriicklich
als « Konzern» bezeichnet, doch hat dies keine unmittelbare
arbeitsrechtliche Relevanz: Selbst wenn die gemeinsame Leitung
in Form einer Kapitalgesellschaft organisiert ist, kann weder
ein Konzernbetriebsrat errichtet noch ein Aufsichtsrat mit
Arbeitnehmerbeteiligung gewahlt werden, da § 54! BetrVG
ebenso wie § 76V BetrVG 1952 nur den in § 18" ArtG umschrie-
benen Fall des Unterordnungskonzerns erfaft (®2). Auch der

. Abschluf von Tarifvertriagen mit der Spitze wird — soweit

ersichtlich — nirgends erwogen. Mit Recht hat Kittner diesen

‘Rechtszustand als bedauerliche Liicke im System der Mit-

bestimmung bezeichnet (*3), lassen sich. dadurch doch alle wich-
tigen Entscheidungen aus dem Unternehmen ausgliedern und auf
von den Arbeitnehmern nicht zu beeinflussende Gremien iiber-
tragen.

- 2. Relativ umgekehrt sind die arbeitsrechtlichen Auswir-
kungen einer wechselseitigen Beteilignng von Unternehmen. -

- Nach § 19" AktG gelten beide als herrschende wie als abhangige,

sofern jedes Unternehmen am andern eine Mehrheitsbeteiligung

- besitzt oder auf das andere einen beherrschenden Einfluf ausiibt.

Ob dies zu einer Beteiligung der Arbeitnehmer des jeweils an-
deren  Unternehmens an der Aufsichtsratswahl fiihrt, ist in der
Literatur umstritten (®%), ob die Bildung eines' Konzernbetriebs-
rats bei jédem_;Untemehmen moglich ist, scheint bislang nicht
erortert zu sein. Beide Fragen sind im Ergebnis zu bejahen, da
nur so dem durch die Mitbestimmung ansatzweise realisierten
sozialstaatlichen Anliegen Rechnung getragen ist, die Arbeit-
nehmer iiber die sie betreffenden Angelegenheiten mitentscheiden
zu lassen. Da die wechselseitige Beteiligung im Ergebnis zu einer
weitgehenden Managerherrschaft fiihrt, und da keinerlei Korrek-

- tive gegen eine Zentralisierung von Entscheidungskompetenzen

beim einen oder beim anderen Unternehmen bestehen, ist die-
Eihschaltung»_der Belegschaften beider Unternehmen geboten.

(292) Allg. Meinung; vgl. etwa DIETZ - RIcHARDY 23O (oben Fn 122) § 1
Rn 88; ERpMANK - JURe1Ne - KAMMANN aa0 (oben Fn 122) § 54 Rn 3.

(298) Kirrrxee aaO (oben Fn 166) Rn 367, -

(294) Bejahend KrrrNer Rn 377; ablehnend DreETz - RicHaRDI, § 1 Rn 88.
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Dies laft sich anch mit dem Wortlaat der gesetzlichen Bestimm-
ungen vereinbaren, da sowohl § 34! BetrVG wie auch § 76TV
BetrVG 1952 durch den Hinweis auf § 18 AktG ihren Anwen-
dungsbereich auf alle Uber- und Unterordnungsverhaltnisse
erstrecken, ein solches aber auch hier vorhanden ist.

Im ibrigen bestehen keine arbeitsrechtlichen Besonder-
heiten ; da die Kapitalverflechtung die rechtliche Selbstandigkeit
der beteiligten Unternehmen unberiihrt 148t, ergeben sich weder
im Individualarbeitsrecht noch in Bezug auf den Anwendungsbe-
reich von Tarifvertrigen irgendwelche Veranderungen.

3. Die arbeits-, insbes. mitbestimmungsrechtliche Behan-
dlung von Gemeinschaftsunternehmen hat in jiingster Zeit einige
Aufmerksamkeit erfahren, ohne daf bereits zu allen Fragen

Einigkeit erzielt worden wire. Unproblematisch ist zunichst der

Fall, daf einem der beteiligten Unternehmen eine fiihrende Rolle
zukommt: Hier gelten die Grundsitze des Vertragskonzerns,
- hilfsweise die des faktischen Konzerns (®5). LaBt sich eine domi-
nierende Stellung eines Beteiligten nicht feststellen, 'so “folgt
daraus nach Ansicht einiger Autoren die Nich- Emstenz jeder
konzernrechtlich relevanten Abhangigkeit (®¢), wihrend dndere
simtliche das Gemeinschaftsunternehmen tragenden Gesellschaf-
ten als <« Konzernspitze » betrachten (¥7). Das BAG hat im
Bereich der Arbeitnehmermitbestimmung im Aufsichtsrat eine
Mittelposition eingenommen, indem es § 76" BetrVG 1952
jedenfalls dann fir anwendbar erklarte, wenn die Obergesell-
schaften ihr Stimmrecht gepoolt und sich zu gemeinsamer
Geschaftspolitik verpflichtet hatten (%®). Noch weiter geht der
BGH, der es in einer jingeren Entscheidung fiir die Anwendung
des § 312 AktG geniigen 148t, wenn durch personelle und kapital-

malige Verﬁechtung oder auf andere Weise ein einheitliches -

Vorgehen der beteiligten Gesellschaften smhergestellt ist ().

(295) DiETz- RicHARDI § 1 Rn 95. o

(296) RGZ 167, 40, 50; Barz, Das 50 :50 - Gemeinschaftsunfernehmen
und das Konzernrecht, in: Beitriige zum Wirtschaftsrecht, Festschrift fir H.
Kaufmann, Kéln 1972, 8. 59 ff.; BoerIUS, Konzernbildung durch Aktienpoolung?
DB 1970, 1964 ff.; WURDINGER aaO (oben Fn 69) § 17 Anm. 11, § 18 Anm. 8.

(297) EMMERICH - SONNENSCEEIN 220 (oben Fn 63) S. 3¢ mwN.

(298) BAG 22, 390 = AP Nr. 20 zu § 76 BetrVG 1952.

(299) BGH BB 1974, 572 ff.

Fiir den hier allein zu entscheidenden Bereich der Mitbestimm-
ung sollte freilich dariiber hinaus jedes beteiligte Unternehmen
als herrschend i.8. der §§54! BetrVG, 76 BetrVG 1952 an-
gesehen werden. Dies rechtfertigt sich mit der Erwagung, da8
Mitbestimmung iiberall dort einsetzen muf, wo die eigentlichen
Entscheidungen iiber die Arbeitnehmerexistenz fallen. Fiir den
Vertragskonzern und den faktischen Konzern hat der Gesetz-

geber insoweit eine eindeutige Konsequenz gezogen; beim Ge-

meinschaftsunternehmen kann nichts anderes gelten, da dieses
selbst ebenfalls keine eigenen Entscheidugskompetenzen besitzt.
Eine Grenze wird erst dort zu ziehen sein, wo die Zahl der
beteiligten Unternehmen so grof wird, daf einzelne keinerlei
eigenen Einflu mehr auf die Geschaftstitigkeit ausiiben kann;
in diesem Fall ist wie bei einer AG mit weit gestreutem Kapital-
besitz von jedem « Durchgriff » auf die wirtschaftslichen Eigen-
tiimer abzusehen.(3®”). Im Normalfall des Gemeinschaftsunter-
nehmens ist.‘s_qi_nit den dort beschiftigten Arbeitnchmern das

"Wabhlrecht zu den Aufsichtsriten samtlicher herrschender Unter-

‘nehmen -einzuraumen (*') ‘ebenso wie bei diesen jeweils mein
‘Konzernbetriebsrat errichtet werden kann.

4. Andere Formen der Unternehmenskooperation wie Ge-
winngemeinschaftsvertrige und (nach §§ 2 ff. GWB zulassige)
Kartelle sind ohne arbeitsrechtliche Relevanz. Im Ergebnis
erscheint dies unbedenklich, haben doch die beteiligten Unter-
nehmen ihre faktische Selbstindigkeit hier nicht aufgegeben,
sondern nur eine. — im Prinzip riicknehmbare — unternehme-
rische Disposition getroffen.

- IX. SONSTIGE VERANDERUNGEN AUF UNTERNEHMERSETTE.

1. Werden Anteilsrechte an einer Kapitalgesellschaft ve-
rduBert, so ist dies ohne jede arbeitsrechtliche Relevanz, es sei
denn, es wiirde dadurch der Tatbestand eines '« faktischen
Konzerns » verwirklicht. Dasselbe gilt fir einen Gesellschafter-

(300) Die Abgrenzung ist strukturell identisch mit der zwmchen oligo-
politisch und wettbewerblich verfaften Mirkten. .
(301) Enger KITTNER Rn 379 ff.
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wechsel bei Personengesellschaften, da diese nach deutschem
Recht zwar keine juristischen Personen sind, Jedoch ein so hohes
Maf an rechtlicher Verselbestindigung geniefen, da die zu den
Arbeitnehmern bestehenden Beziehungen auch von einer neu
zusammengesetzten Gesellschaft unverindert fortgesetzt wer-
den (32). Eine unmittelbare Schlechterstellung der Belegschafts-

angehorigen ist dadurch ausgeschlossen, daf der ausgeschiedene

Gesellschafter fiir bereits entstandene Verbindlichkeiten weiter-

haftet (%) und § 30 HGB fiir den neu eintretenden dasselbe
anordnet.

2. erd das gesamte Unternehmen oder der wenigstens
einen Betrieb unfassende Teil eines Unternehmens einem anderen
verpachtet oder auf andere Weise gegen Entgelt iiberlassen, so

- liegt in aller Regel ein Betriebsinhaberwechsel vor, der die

Rechtsfolge des § 613¢ BGB auslost (**). Anders wird nur dann
zu entscheiden sein, wenn der Piéchter oder sonstige Empfanger
das Unternehmen von vorne herein nur im Interesse des bisheri-
gen Inhabers fortfiihren soll, da die bloSe Zwischenschaltung eine
Art Treuhinder die arbeitsrechtlichen Beziehungen zum eingent-
lichen « Steuerungszentrum » nicht zu unterbrechen vermag.

Zumindest in einem solchen Fall erscheint ein « Durchgriff »
unumginglich (3%),

3. Die Verlegung des Unternehmenssitzes im Inland ist als
solche fir die Arbeitnehmer ohne Bedeutung. Dies gilt auch
dann, wenn sich der neue Sitz in einem anderen Bundesland
befindet, da das Arbeitsrecht fast ausschlieSlich bundeseinheitlich
geregelt ist und die wenigen landesrechtlichen Normen in aller
Regel auf den Schwerpunkt des Arbeitsverhiltnisses und nicht
auf den Bitz des Arbeitgebers-abstellen (*%). Dies schlieft freilich

nicht aus, daB der Sitverlegung weitgehende organisatorische .

(302) 'Vgl. SErTER 220 (oben Fn 169) S IV 1b.

(303) Vel § 156 HGB. Dies gilt selbstredend nicht fiir einen Komman-

ditisten, der seine gesamte Einlage erbracht hatte, da er bereits als ¢ aktiver»
Gesellschafter von jeder Haftung freigestellt war.

(304) N#her dazu oben V 2.

(305) Ebenso im Ergebnis Serrer aaO (oben Fn 169) B IV 1a.

(306) Vgl. als Beispiel § 2 des Hamburgischen Bildungsurlaubsgesetzes
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Veranderungen folgen, die gegebenenfalls zu betriebsbedingten
Kiindigungen und zu Verhandlungen zwischen Betriebsrat und
Arbeitgeber iiber Interessenausgleich und Sozialplan fiihren
koénnen (377).

4. Die Auflésung einer Handelsgesellschaft kann aus
Griinden erfolgen, die das Gesetz im einzelnen auffiihrt ( 303y,
Wird beispielsweise der mit qualifizierter Mehrheit zu fassende
Auflosungsbeschluf ins Handelsregister eingetragen, so tritt die
Gesellschaft ins Liquidationsstadium. Wahrend dieser Zeit wird
sie als fortbestehend betrachtet, soweit dies zur Abwicklung der
Geschifte, insbesondere zur Geltentmachung von Anspriichen
und ‘zur Erfiilllung von Verbindlichkeiten erforderlich ist (3%).
Bis zu -einer — in der Regel durch dringende betriebliche Erfor-
dernisse gerechtfertigten — Kiindigung gestehen daher auch die
Arbeitsverhiltnisse weiter. Soll das Unternehmen insgesamt oder
sollen einzelne Betriebe stillgelegt werden, so liegt eine Betriebs-
anderung i.8. des § 111 BetrVG vor, die zu Verhandlungen iber

. Interessenausgleich und Sozialplan fuhren ‘mulf.

3. -Die Erﬁﬁnung eines Konkursverfahrens tiber das Ver-
mogens- des Unternehmers fithrt ohne Riicksicht darauf, ob es
sich um eine natiirliche Person oder eine Gesellschaft handelt,
zum Ubergang des ausschlieflichen Verfiigungsrechts anf den
Konkursverwalter (3!%). Dieser iibt daher samtliche Befugnisse
des Arbeitgebers einschlieflich der aus der Betriebsverfassung
folgenden Rechte (3!!) selbstindig und unter gerechter Abwigpng
aller beteiligten Interessen aus. Bestehende arbeitsrechtliche
Beziehungen werden daher fortgesetzt, doch gibt § 22' KO dem
Arbeitnehmer wie dem Konkursverwalter das Recht, das Arbeits-

vom 28.1.1974 (HambGVBI 1974, S. 6 £.): ¢ Dieses Gesetz findet Anwendung auf
alle Arbeiter und Angestellten... deren Arbeitsverhiltnisse ihren Schwerpunkt
in Hamburg haben >. i »

(307)  Dazu oben III 2 a.

(308) § 362 AktG fu.r die AG; § 60 GmbHG fiir die GmbH; § 131 HGB
fir die oHG u.a.

(309) §§ 264 AktG, 69 GmbhG, 106 HGB.

(810) § 611 KO.

(311) KgaFT, ‘in: FABRICIUS - KRAFT - THIELE - ‘WIESE, Betﬂebsoerfassung&-
besetz Gememschaﬂskommentar Neuwied und Berlin 1973 f£, § 1 Rn 28.
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verhitltnis mit gesetzlicher Frist zu kiindigen. Eine fristlose
Kiindigung duch den Konkursverwalter scheidet dagegen in aller
Regel aus, doch wird andererseits dem Arbeitnehmer eine Weiter-
arbeit picht zugemutet, wenn abzusehen ist, daf er fiir seine
Lohnanspriiche keine Befriedigung erhalten wird (312).

Lohnanspriiche der Arbeitnehmer, die bereits vor Konkurs-
eroffnung entstanden waren, geniefen ein Konkursvorrecht nach
3 61 Ziff. 1 KO und miissen daher vor allen anderen ungesicher-
ten (aber nach allen dinglich gesicherten) Anspriichen befriedigt
werden. Da dies haufig dazu fiihrt, dafl trotz geleisteter Arbeit
kein Lohn oder jedenfalls kein voller Lohn bezahlt. Wird eine
gesetzliche -Regelung erwogen; die die Bezahlung eines <« Kon-
kursausfallgeldes » fiir die Dauer von hdchstens 3 Monaten aus
tffentlichen Mitteln vorsieht (31%). Relativ unproblematischer ist
die Weiterbeschaftigung durch den Konkursverfalter, da sie
gemiall § 59 KO Massesculden begriindet, die voll aus dem
vorhandenen Vermdgen befriedigt werden miissen.

Noch nicht recht geklart ist das Verhiltnis von Sozialplan
und Konkurs. Einigkeit besteht dariiber, daf auch eine vom
Konkursverwalter veranlafte Stillegung oder ‘sonstige Betrieb-
sinderung die normalen Rechtsfolgen nach §§ 11 ff. BetrVG
auslost, da die Belegsfaft gerade in einer solchen Situation am
meisten auf die Absicherung einer sozialen Minimums angewiesen
ist (3. Die von Konkursverwalter eingegangenen Verpflchtun-
gen sind auch hier Masseschulden. Wurde bereits vor Konkurse-
roffnung zwischen dem Unternehmer und dem Betriebsrat wegen
einer drohenden Stillegung ein Sozialplan vereinbart, so soll
dieser nach Deitz-Richardi (3°) gegebenenfalls anfechtbar sein.
Umstritten ist, ob die aus einem nicht angefochteten Sozialplan
folgenden Abfindungsanspriiche voll, nur zum Teil oder gar nicht
das Konkursvorrecht des § 61 Ziff.1 KO besitzen (3).

(312) ScHAUB aaO (oben Fn 233) § 125 VII 15.

(313) Gesetzentwurf der Bundesregierung iiber Konkursausfallgeld - BR - -

Drucksache 9/74.

(314) LAG Hamm AP Nr. 1 zu § 112 BetrVG; Drerz- RICHARDI aaO
(oben Fn 122) § 112 Rn 39; UnLeNBrUCK KTS 1973, 89 ff.
(315) § 112 Rn 39.

(318) Ubersicht iliber den Streitstand bei DikErz - RicHarpI § 112 Rn 40.-

Ablehuend bei Abfindungsanspriichen gemAf § 113 BetrVG FITTING - AUFFARTH, =

23a0 (oben Fn 122) § 113 Rn 16.
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6. Der Tod eines Gesellschafters laft die Existenz einer
Kapitalgesellschaft in aller Regel unberiihrt, Wﬁhren(_l Pel:sonen-
gesellschaften der Aufldsung verfallen (377), sofern n-1cht im- Ge-
sellschaftsvertrag eine Fortsetzung unter den iibnggn Gesell-
schaftern oder mit den Erben vorgesehen wurde. Stirbt der
Alleinunternehmer, so gehen alle in seiner Person begl.'iindete.n
Rechte und Pflichten auf den oder die Erben iber, die da@t
auch in die bestehenden Arbeitsverhiltnisse eintreten. Kraft die-
ser Universalsukzession édndert sich im iibrigen nichts an Qen
Beziehungen zwischen den Beteiligten, es sei denn, im Arbefts-
vertrag wire iiber § 613 BGB hinaus das Erloschen des Arbeits-
verhaltnisses fiir den Todesfall vereinbart worden (3.

X. PARITATISCHE MITBESTIMMUNG UND IHRE RUECKWIRKUNG
AUF DAS ARBEITSRECHT )

‘1. Nach Auffassung verschiedener Autoren stellt die durch

. die.parititische Besetzung der Aufsichtsrite bewirkte Kl:aftever-
’ _v.schiebung im Unternehmen einen Verstol gegen zwmge{lde,
.von .der Verfassung garantierte arbeitsrechtliche Grundsatze

dar (®®). Ausgangspunkt dieser Auffassung ist das. in der
Koalitionsfreiheit des Art. 9% GG mitenthaltene Prinzip der
Gegnerunabhangigkeit von Arbeitgeberverbanden und Gevlverk-
schaften. Dieses sei notwendiger Bestandteil des in Art. 9l GG
garantierten Kernbereichs eines Tarifsystems (*2), das nur flann
funktionieren, d.h. zu < richtigen » Ergebnissen fithren kox}'ne,
wenn zwischen -den sozialen Gegenspielern ein Gleichge-mcth
bestehe (). Zu -der so konzipierten Gegnerunabyinglgliglt
gehiore einmal die Moglichkeit, einen Arbeitskampf zu fithren (*2),

(317) Zu den Rechisfolgen s. oben 4.

(318) PaLaNpT - PUTzZo, Vorbem. vor § 620 Anm. 1 b bb. ‘ )

(819) E. R. Huger, Grundgeselz und wirtschaftliche Mitbestimmung,
Stuttgart-Berlin-Koln-Mainz 1970, 8. 7¢ ff; HUECK - NIPPERDEY, II/2 (oben
Fn 119) S. 1638; PEaNTHALER, Qualifizierte Mitbestimmung und Verfassungs-
recht, Berlin 1972, S. 175 ff.; ZOLLRER - SEITER, Parit@tische Me‘tbestimmung und
Art. 9 Abs. 3 GG, ZtA 1970, 97 fL.

(320) Dazu oben III 3.

(321) So insbes. ZOLLNER - SEITER ZfA 1970, 149 fI.

(322) ZOLLNER- SETTER ZfA 1970, 121.
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zum anderen die sog. Konfrontationsfithigkeit, die nur bei prin-
zipieller Loyalitit der leitenden, Arbeitgeberfunktionen wahr-
nehmenden Angestellten gesichert sei (*Z). Beides sei bei pari-
tiatischer Zusammensetzung des Aufsichtsrats und der Maglickeit
zur Wahl eines Arbeitsdirektors (*#) nicht mehr gegeben: Die
Unternehmensleitungen wiirde unfiahig zum Arbeitskampf ; wegen
der Verwaltung des Personalressorts durch den Arbeitsdirektor
entstehe die Gefahr einer gewerkschaftlichen Orientierung des

«unteren » und «mittleren >  Managements undeiner groferen.

Nachgiebigkeit gegeniiber Arbeitnehmerforderungen — die pa-
rititische Mitbestimmung sei deshalb wegen Verstofes gégen
Art. 9™ GG verfassungswidrig (°%). Folgt man dem — was
allerdings wohl kaum ohne Widerspruch zur Rec-htsprechung des
BVerfG miglich sein diirfte (*%) — so eriibrigen sich weitere
Ausfithrungen (*7); ein Mitbestimmungsgesetz miifite als verfas-
sungswidrig alsbald aufgehoben werden, so daB sich das Problem
einer « Harmonisierung » mit sonstigen arbeitsrechtlichen Insti-
tutionen gar nicht stellen wiirde.

2. Eine zweite, insbesondere von Léwisch vorgetragene

Auffassung (%) ist sich in der Einschatzung des Widerspruchs

(323) ZOLLNER- SErrem ZfA 1970, 138 ff.

(324) Dazu oben III 1.

(325) So die oben Fn 319 genannten Autoren.

(326) BVerfGE 25, 371, 407 lief zwar die Verfassungsmiifigkeit der Mon-
tanmitbestimmung dahinstehen, doch erklirte es gleichzeitig das Mitbestimm-
ungssicherungsgesetz fiir verfassungskonform, was bei negativer Beantwortung
der ersten Frage die Perpetuierung eines verfagsungswidrigen Zustands bedeuten
wiirde. Ahnlich BayObLG DB 1972, 393. o

(827) Kritisch zu der hier referierten Auffassung DAUBLER, aaO (oben
Fn 3) S. 408 ff.; RoscHER, Paritdtische Mithestimmung, Gegnerunabhiingig-
keit und Art. 9 Abs. 3 GG, RdA 1972, 279 ff.; SCEWERDTFEGER, Unternehme-
rigche Mitbestimmung der Arbeitnehmer imd-Grundgesetz, Frankfurt/Main 1972,
S. 255 ff. '

(328) LowiscH, Mitbestimmung wund Arbeitsverhdlinis, in: Mitbestim-
mung- Ordnungselement oder politischer Kompromif, herausgegeben und ein-
geleitet von Franz Bohm und Gtz Briefs, Stuttgart-Degerloch 1971, E. 131 fr.

Ahnlich BEUTHIEN, Erweiterte wirtschaftliche Mitbestimmung durch Tarif-

vertrag? JurA 1970, 136 ff.; BIEDENKOPF, Auswirkungen der Unternehmens-

verfassung auf die Gremzen der Tarifautonomie, in: Fesischrift fiir Heimrich
Kronstein, Karlsruhe 1967, S. 79 ff.: ‘"Hanau, Was bedeutet paritdatische Mit-

bestimmung ftir das kollektive Arbeitsrecht? BB 1969, 760 ff.. wobei jedoch nicht -
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zwischen partitatischer Mitbestimnung auf der einen sowie
Tarifautonomie und Streik auf der anderen Seite mit der ersten
Position durchaus einig, zieht daraus jedoch andere Konse-
quenzen: Nicht die Mitbestimmung sei verfassungswidrig;
vielmehr hitte ihre Einfiirung zur Folge, dal Tarifautonomie
und Streik ihre Funktion verlieren und deshalb ersotzlos weg-
fallen wiirden. Im Ergebnis fiihrt dies dahin, daf die Mitbestim-
mung im Unternehmen mit gravierenden Rechtsverlusten verb-
unden wird- was ihre Attraktivitit insbesondere fir die Gewerk-
schaften zetrachtlich herabsetzt. Hinzu kommt, daf auch die
Rechtsstellung des einzelnen Arbeitnehmers nicht unberiihrt
bleiben soll: So soll sich das bisher voun der herrschenden Lehre
als personsrechtliches Gemeinschaftsverhiiltnis interpretierte
Arbeitsverhiltnis in ein Gesellschaftsverhaltnis verwandeln und
der Arbeitnehmer. als quasi — Mitunternehmer verstirkt am
Betriebsrisiko beteiligt werden, was sich in ganzem oder teil-
weisem Lohnverzicht bei Betriebsstockungen zeigen wiirde (%).

Die Gegenmeinung (*) bestreitet den Widerspruch zwischen
parit:'itischer"Mitbestimmung und Tarifautonomie sowie Streik,
da sich auch das Verhalten ¢ mithestimmter » Geschaftsleitungen
an den Erfordernissen des Marktes und damit letzten Endes am
Rentabilititsprinzip orientiere, so daf der Gegensatz zu den
Arbeitnehmerinteressen erhalten = bleibe. Auferdem schiitze
Art. 9™ GG nur die Moglichkeit zur Bildung gegnerunabhin-
riger Verbinde, die durch eine neue Unternehmensverfassung
nicht beschnitten werde: Selbst wenn man davon ausgehe, dafl
das Unternehmen nicht mehr der Arbeitgeberseite zuzurechnen
sei, bleibe den Anteilseignern genau wie den Arbeitnehmern das
Recht, sich als Person mit anderen zu einer Koalition zusam-
menzuschlieBen. Der angebliche Wegfall der Konfrontations-
fiahigkeit wiirde nur dazu fihren, daf Unternehmen als solches
nicht - mehr koalitionsfihig wére — ein verfassungsrechtlich
unbedenkliches Ergebnis, da Art. 19%! GG juristischen Personen

immer ganz deutlich wird, ob nicht doch fiir eine Verfassungswidrigkeit der
paritiitischen Mitbestimmung plidiert wird.

(329) LowiscH, aa0 S. 145 ff. -

(330) S. die oben Fn 327 Genannten sowie Upo Maver, Mitbestimmung
und Arbeitsverhdlinis, DuR 1973, 359 ff. - h .
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nur diejenigen Grundrechte zuspricht, die ihrem Wesen nach
auf diese Anwendung finden konen (3!).. Schlieflich wird als
Hilfslosung noch eine Regélung analog § 15 MitbhErgG erwogen,
die sidmtliche allein von ‘der Arbeitnehmerseite gestellten Ver-
treter in den Unternehmensorganen von Tarifverhandlungen
ausschliefen und die iibrigen an Weisungen allein der Anteil-
seignervertreter im Aufsichtsrat binden wiirde (332). Welche

dieser Auffassungen sich letztlich durchsetzen wird: mu§ als offen
bezeichnet werden.

Der angeblichen- Umwandlung des Arbeitsverhiltnisses in
ein Gesellschaftsverhaltnis wird entgegengehalten, sie stelle
keine prinzipielle Abweichung von der bisherigen Konzeption
eines an Treue und Fiirsorge ausgerichteten personenrechtlichen

Gemeinschbaftsverhaltnisses dar, konne daher auch keine

neuartigen Rechtsfolgen begrunden (33 Gegen beide Auffass-
ungenspreche gleichermafen, da sie die reallen Interessengegen-
satze verdecken und den Arbeitnehmer mit Pflichten belasten,
fiir die keine gesetzliche Grundlage vorhanden sei (3%). Die hese
von der verstarkten Beteiligung am Betriebsrisiko verkenne im
tbrigen, daR im heutigen Recht der Hanrelsgesellschaften kein
Grundsatz der Einheit von Herrschaft und Haftung existiere,
da die entscheidenden Personen in vielen Fillen keinerlei eigenes
finanzielles Risiko triigen. Selbst wenn dem nicht so wire, miifite
jedenfalls das den Arbeitnehmer treffende Risiko des Arbeits-
platzverlustes bei schlechtem Geschaftsgang Beriicksichtigung
finden, das seiner einschneidenden Wirkung wegen ein sehr viel
scharferes Korrektiv gegeniiber unwirtschaftlichem Verhalten
als die Schuldenhaftung der Anteilseigner darstelle (*%). Auch
insoweit ist freilich der weitere Gang der Diskussion offen.

(331) XNiher dazu DAUBLER, aaQ (oben Fn 3) S. 418 f.

(332) DiubLEs, aaO 8. 419 ff. Andeutungen in dieser Richtung auch bei
BIEDENKOP - SACKER, Grenzen der Mitbestimmung in kommunalen Versorgaungs-
unternchmen, ZfA 1971, 268; WIEDEMANN, Unternehmensrecht und GmbH -
Reform, JZ 1970, 602.

(333) DAvUBLER, 220 S. 424.

(334) Tpo Maver DuR 1973, 359 ff. sowie emgehend in: Paritdtische Mit- -

bestimmung und Arbeitsverhilinis, Diss. Bremen 1974.
(335) DAUBLER, aa0 S. 423.
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XI. DIE ATUSWIRKUNGEN EINER T"RERFEUHRUNG DPRODUKTIONS-
R MITTELN IN GEMEINEIGENTUM ODER AHNLICIHE EIGENTUMS-
FORMEN ATF DIE RECHTLICHE STELLUNG DER ARBEITNEHMER

1. Die Begriindung von Stadtseigentnm an Produktions-
mitteln kann sich einmal dureh rechtsgeschiiftlichen Erwerb der
Anteilsrechte an einem Unternehmen vollziechen; da die erfaSte
Handelsgesellschaft .auch mit dem Mehrheitsaktioniar « Staat»
fortbesteht, dndert sich an der arbeitsrechlichen Situation der
Belegschaften so gut wie gar nichts (3%). Zum anderen konnen
nach Zum-anderen kénnen nach § 339" AktG eine AG oder eine
GmbH ihr gesamtes Vermoigen ohne Abwicklung auf den Bund,
ein Land, einen Gemeindeverband oder eine Gemeinde iibertragen,
wobei genau wie bei der Verschmelzung durch Aufnabme eine
'bernahme aller Rechte und Pflichten durch die offentliche
Hand im Wege der Universalsukzession erfolgt (**7). Die an
anderer Stelle (3%¥) dargestellten Auswirkungen auf die Arbeit-
nehmer werden hier dadurch modifiziert: dafl die Spezialnormen
des offentlichen Dienstrechts zur Anwendung kommen. Das
bedeutet einmal, daf die Arbeitnehmer nunmber den fiir éffentli-
che Arbeiter und Angestellte geltenden Tarifvertrigen unter-
liegen (3¥%), die unter Ubernahme zahlreicher Vorschriften des
Beamtenrechts eine Reihe zusitzlicher Sozialleistungen (*¢) und
einen erhohten Arbeitsplatzschutz (*!') gewidhren. Zum anderen

(336) Die '.Anwendung der Vorschriften iiber den faktischen Kanzern
(oben II 4, VII) ist umstrittent, da der Staat nicht ohne weiterers als <« Un-
ternehmer » i.S. des Konzernrechts zu qualifizieren ist. Fiir Anwendung der
&8 311 ff. AktG EmEeericH, Das Wirtschaftsrecht der offentlichen L’Memhmen,
.Bad Homburg v.d.H. 1969, S. 213 ff,, 221 ff.; dagegen WURDINGER, aa0D (oben
Fn 48) 8. 307 jeweils mwN.
© (337) § 359 iVm § 346 III AktG.

(338) oben V 1. .

(339) Bundesangestelltentarif (BAT) fiir Angestellte, Manteltarifvertrage
fiir Arbeiter (MTB und MTL). :

(340) Lohnfortzahlung im Krankheitsfall bis zu 26 Wochen bei 10-Jhriger
Thtigkeit im Offentlichen Dienst (§ 37 H BAT) - im allgemeinen Arbeitsrecht
- beldiuft sich die: Dauner der Lohnfortzahlung auf 6 Wochen (§ 1 LFZG) und
der Mindesturlaub auf 15 bis 18 Werktage (31 BUrIG).

(341) Nach einer beschiiftigungszeit von 15 Jahren kdnnen Arbeiter und _
Angestellte, die dilter als 40 Jahre sind, nur noch aus wichtigem Grand ge-
kiindigt werden - §§ 53 III, 55 BAT, 58 MTL II




wird das Betriebsverfassungsrecht durch das Personalvertre-
tungsrecht des Bundes und der Linder ersetzt (¥2); an die Stelle
des Betriebsrats tritt ein neu zu wihlender Personalrat, der
jedoch in Bezug auf Arbeitnehmer dhnliche Befungnisse beSItZt
Schlieflich ergibt sich fir die iibernommenen Belegschaftsan-
gehorigen die Mogrichkeit der Verbeamtung, die zu umfassender
sozialer Absicherung unter gleichzeitigem Verzicht auf ‘Tarif-
autonomie und — nach herrschender Meinung auch — Streik

tihrt (*¥). m ibrigen tritt gegeniiber dem bisherigen Rechts-
zustand keine Veranderung ein.

2. Von Interesse sind im vorliegenden Zusammenhang
weiter die arbeitsrechtlichen Folgen einer 'bernahme des Unter-
nehmens durch die Belegsschaft. Onders als etwa in Frank-
reich (3%) haben sich in der BRD derartige Umstrukturierungen
bisher nur auf freiwilliger Ebene vollzogen, sei es, daB wie im
Fall der Glashiitte Siissmuth (3%) die Arbeltnehmer mit fi-
nanzieller Unterstiitzung durch die Gewerkschaften das wirt-
schaftlich stark gefahrdete Unternehmen kauften, sei es, daf
sozial gesonnene Unternehmer die Belegschaft auf gesellschafts-
rechtlicher Grundlage am Vermoégenszuwachs und an_ den
Entscheidungen beteiligten (*%). Obwohl hier unzweifelhaft der
unmittelbare « Gegner » fir Lohnforderungen abhanden gekom-
men ist und die Belegschaft im Falle der Arbeitsniederlegung

(342) Zum neuen PersVG des Bundes s. HELMUTH BECKER, Mztbestim-

mung durch Personalvertretungsgesetz von 1973. Das Mitspracherecht im of- ’

fentlichen Dienst, Dortmund-Miinster 1974; zu den Reformforderungen und
zu den Lindergesetzen s. DAiUBLER, Weniger Mitbestimmung im Jffentlichen
Dienst? AuR 1973, 233 ff.; EEx. StEIN, Des verfassungsrechtliche Spielraum
fir eine Reform des Personalvertretungsrechts, AuR 1973, 225 ff.

(343) Niher daza DAUBLER. 220 (cben Fn 149) 8. 211 f.

(344) Zur Fabrikbesetzung bei LIP ec. BLA.NKE-EBD/KUCHLEB Lip - Le-
galitdt und Klassenkampf, KJ 1973, 402 ff. (mit Biblioghaprie, S. 418 f.) und
MorAWE, Aktiver Streik in Frankreich oder Klassenkampf bei LIP, Rein-
bek 1972,

(345) Dazu FaBiaxn (Hrsg.), Arbeiter iibernehmen ihren Betrwb oder Der

Erfolg des Modells Sissmuth, Reinbek 1972.
(346) S. etwa das Ahrensburger Modell, wo in allen Unternehmens-

_ organen eine Arben:nehmermehrhelt besteht - dazu EIxE BALLERSTEDT, Sozio-

logische Aspekte der mnerbetmebhchen Partnerschaft. Das AlLrensburger  Mo-
dell, Miinchen 1971.
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gegen sich selbst streiken wiirde, ist anders als im Zusamme.n-
hang mit der paritatischen Mitbestimmung bisher kaum ein
Versuch unternommen worden, die arbeitsrechtlichen Institu-
tionen an die verdnderten Umstinde anzupassen. , ,

Ob der von einer Seite gemachte Vorschlag. den orga-
nisierten Streik durch das Recht zur Lieferungsverweigerung
zu ersetzen' und spontane Arbeitsniederledungen trrotz demo-
kratischer Binnenstruktur zom Schutz vor Oligarchisierungen
und zum Schutz der Minderheit gegen die mehrheit zuzulas-
sen (), Zustimmung finden wird, 18t sich im Augenblick noch
nicht absehen, da Fragen dieser Art in der Praxis offensichtlich
noch keine Bedeutung erlangt haben.

3. Die Uberfiihrung von Produktionsmitteln im Gemein-
eigentum wird zwar im DGB — Grundsatzprogramm vom
21./22.11.1963 in Bezug auf <« Schliisselindustrien und andere
markt- und wirtschaftsbeherrschende Unternehmungen>» ge-
fordert (), doch steht ihre Realisierung mit Riicksicht auf die
gesamtgesellschaftlichen Machtverhaltnisse in der Gegenwart
nicht zur Debatte. Es verwundert daher nicht, daf es in fler
juristischen Lijteratur so gut wie keine Aussagen dazu gibt,
welche Gestalt das Arbeitsrecht eines vergesellschafteten Sektors
der Wirtschaft haben soll. Wesentlich diirfte zundchst die Tat-
sache sein, dafl vergesellschaftete Grofunternehmen nicht durch
die Staatsverwaltung, sondern durch unmittelbare demokratisch
legitimierte Gremien geleitet werden miissen, was dem einzelne.n
arbeitnehmer ungleich hohere Partizipationschancen als die
blofe Mitbestimmung in den Unternehmensorganen eréffnet. E_in
Beispiel fiir ‘derrart verfa te Tnternehmen bietet das nordrhein-
westfilische Gesetz vom 31.7.1948 (3*), das in seinem § 1 das
Eigentum an allen Stein- und Braunkohlenvorkommen dem Land
und seine Verwaltung in § 3 einer Selbstverwaltungskorper-
schaft ibertrug. Diese sollte als beschlieBendes Organ einen
<« Kohlenrat » besitzen, der aus 10 Vertretern des Landtags, 10

(347) DZAuUBLER, aa0O (oben Fn 3), S. 426.

(348) Zifr. TII 5.

(349) Abgedruckt in: Gewerkschaften und Nationalisierung in der BRD,
Neudrucke zur sozialistischen Theorie und Gewerkschaftspraris, Band 5,
Frankfurt/Main 1973, S. 80 fI. .
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Vertretern der Gewarkschaften: 5 Vertretern aus der Leitung
der kohlenwirtschaftlichen -Unternehmen; 2 Vertretern der Ge-
meinden, 3 Vertretern der iibrigen Wirtschaft nund 3 Vertretern
der Forschung und- Ausbildung bestehen soll (*®). Welche kon-
kreten arbeitsrechtlichen Konsequenzen sich aus dieser Demo-
kratisierung fiir die Arbeitnehmer ergeben hiitten, blieb schon
deshalb unerortert, weil das Gesetz wegen des Vetos der west-
lichen Besatzungsmiichte nie in Kraft trat (3!). Sicherlich wiirde
die unter den heutigen Bedingungen angenommene Ausrichtung
des Arbeitsverhiltnisses an gegenseitiger Sreue sachlich sehr
viel mehr Argnmente fir sich ins Feld fithren kinnen, wiirde
sie doch zum Ausgleich prinzipiell iberwindbare Widerspriiche
beitragen und das Solidarititsprinzip auch in den Beziehungen
der Arbeitnehmer unterreinander voll zur Entfaltung kommen
lassen. Auf der anderen Seite ist ilinlich wie bei den eben
behandelten « Arbeiterproduktivgenossenschaften » vor einer
Uberschitzung demokratischer Willensbildungsprozesse i.S. einer
rationalen Konfliktlosung zu warnen, so daf auf das Mittel des
Streiks unter keinen Umstinden verzichtet werden darf (*2).

XII. INTERNATIONALE UNTERNEHMENSVERFLECHTUNGEN

1. Das abhingige deutsche Unternehmen.

- Wird ein Unternehmen mit Sitz in der BRD von einer
auslandischen Gesellschaft abhingig — sei es, daf diese durch
Arwerb von Anteilsrechten ausschlaggebenden Einfluf gewint,
sei es, daf sie mit dem deutschen Unternehmen einen Beherr-
schungsvertrag abschlieBt (33) — so andert dies nichts an der An-
wendung des deutschen Arbeitsrechts, da die bloBe Abhiingigkeit
keine fir die Anwendung kollisionsrechtliche Normen erforder-

(350) § 4 des Gesetzes. Die Vertreter sollthen vom Landtag auf Vorschlag
der zustiindigen Gruppen gewilt werden. :

(351) HarrwicH, Sozialsteatspostulat und gesellschaftlicher Status quo,

Koln und Opladen 1970, S. 78.
(852) DAUBLER, aa0 (oben Fn 3) S. 428.

(353) Die Zuliissigkeit dieser Vertriige ist nahezu unbestritten - s. oben
Fn 96. :
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liche « Auslandsberiibrung» darstellt (*). Dies gilt auch far
diejenigen Normen der Betriebsverfassung, die dlt'. Ebene von
Unternebmerentscheidungen erreichen: Obwohl die deutsche

" Gesellschaft ihre Planuugshoheit verloren hat, ist ein Gesamt-

und gegebenenfalls ein _KZ)uzernbetriebsrat (3%) sowie.ein ‘V\jirt-
schaftsansschuf zu erricliten. Da die auslindische Mutter m?ht
der deutschen Rechtsor 1ng unterliegt* ist auch dann: kguig
Arbeitnehmervertretung ‘im Aufsichtsrat entsprechend § 4fi

BetrVG 1952 und dem MitbErgG moglich, wenn das auslan-
dische Gesellsehaftsrecht einen Aufsichtsrat oder \tergleichbax.-e
Einrichtungén kennt (3%). Damit ist deutschen Unternehmen die

- Moglichkeit erdffnet, durch AbschluB eines Unternehmensver-

trags die vom innerstaatlichen Recht vorgeschriebene Mitbestim-
smun praktisch gegenstandslos zu machen (3.

2. Der obhingige deutsche Betrieb.

Handelt es sich um eine Produktionsstiitte ohne rechtliche
Selbstandigkeit (Zweigstelle), so liegt unbestrittenern}a.ﬁen.em
kollisionsrechtlicher Tatbestand vor. Nach nahezu einhelliger
Auffassung ist es'in diesem Fall allein Sache der Parteien, im
Wege der vertragglichen Einigung die anwendba.re RechtsoFd-
nung festzulegen (*®); unterbleibt eine ausdriicklich oder still-

'(354) Die Frage ist — vermutlich wegen praktischer Irrelevanz — kaum
andiskutiert. Gegen das Eingreifen der Regeln des IPR Fikentscher RAA 1969,
206; dafir DAUBLER, Grundprobleme des ‘internationalen Arbeitsrechts, AWD
1972, 1 Fn 9. )

T (365) Biex, Awuslandsbeziehungen und Betriebswerfessungsgeselz, m_:
Festéchriﬂ fér Schnorr v. Carolsfeld, Koln-Berlin-Bonn-Miinchen 1972, S. 83, 85.

(356) Drerz-RIcHARDL a0 (oben Fn 122) § 76 BetrVB Rn 27; FITTING -
AUFFARTH, aaO (oben Fn 122) Anh, § 76 BetrVG 1952 Rn 19; GRASMANN,
Internationale Probleme der Mitbestimmung, ZGR 1973, 329 ff.: HUECK - N1P-
PERDEY II/2 8a0 (oben Fn 119) § 73 B I 3; Kgart, aa0 (oben Fn 311) § 1
Rn 10; KrrrNen, 2a0 (oben Fn 98) Rn 20.

(357 EMMERICH - SONKENSCHEIN, aa( (oben Fn 63) S. 66.

(358) BAG AP Nr. 2 zu § 124 a GewO; BAG, Nr. 1 zu § 74 2 HGB;
Nr. 36 zu §§ 898, 899 RVO; BAG, Nr. 4 2u § 1 SchwbeschG; BAG Nr. 3, 4,_9,
11 za IPR Arbeitsrecht. GAMILLESCHEG, [nfernatinnales Arbeitsrecht, Berlin-
Tiibingen 1959, S. 11 ff.; HUECK - N1pperpEY I 2a0 (oben Fn 1-69), § 18 IV
(8. 103); GERHARD MiULLER, Die rechtliche Behandlung abhdngiger fremdbe-
. stimmter Arbeit bei Berdhrungen mit Deutschland und Italien, R4AA 1973, 141;
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schweigende Rechtswahl, so soll der Schwerpunkt des Arbeits-
verhiltnisses entscheiden (*°). Die so fiir anwendbar erklirte
Rechtsordnung steht nnter dem Vorbehalt des deutschen ordre
public (3¥) und erstreckt sich ausschlieRlich auf das Individual-
und Tarifvertragsrecht. Fiir die 6ffentlich rechtlichen Bestand-
tiele des Arbeitsrechts wie auch fiir das Betriebsverfassungsrecht
soll dagegen zwingend das Territorialitatsprinzip gelten (¥!), so
daB es insoweit bei der Anwendung des deutschen Rechts bleibt.
Mit Riicksicht auf die Zwecksetzung der Mitbestimmung auf
Unternehmensbene soll bei Vorliegen mehrerer Zweigstellen ein
Gesamtbetriebsrat und ein Wirtschaftsausschuf gebildet wer-
den (*2), was sich im iibrigen auch mit dem Prinzip der Chan-
cengleichheit von deutschen und auslindischen Unternehmen
begriinden 1468t (33).

3. Auslindische Tochtergesellschaften deutscher Unternehmen.

Wird eine auslandischem Recht unterliegende Gesellschaft
von einem in der BRD ansiissigen Unternehmen ‘beherrscht, so
1aBt dies die Rechtsbeziehungen zu den bei ihr titigen Arbeit-
nehmern unberiihrt, da insoweit nichts anderes als bei der
Abhangigkeit deutscher Unternehmen gilt (¥*). Die individual-
arbeitsrechtlichen Beziehungen bestimmen sich daher ebenso
nach auslindischem Recht wie die Geltung von Tarifvertrigen
und die Errichtung einer Betriebsvertretung. Von dieser ein-

- Nm¥isca I aaQ (oben Fn 119) § 27 IV 3 (S. 299); kritisch Divusier AWD

1972, 4 fr.

(359) BAG AP Nr. 4 zu IPR Arbeitsrecht.

(360) Vgl G. Mtirer RAA 1973, 142.

(361) Zum Offentlichen FRecht s. die Nachweise bei DiUBLER AWD
1972, 4 Fn 58; zum Betriebsverfassungsrecht FITTING - AUFFARTH 2a0Q (oben
Fn 122) § 1 Rn 2; GALPERIN - SIEBERT, Kommenier zum BetrVG 1952, A, Aufl.
Heidelberg 1963, Vorbem. vor § 1 Rn 5; HUECK - NIPPERDEY I11/2 aa0 (oben
Fn 119) § 53 A I 1 Fn 5; ScHAUB aaO (oben Fn 253) § 6 III 6; Kkritisch
Grasmann ZGR 1973, 324. ‘ '

(362) BIRE, aaO: (oben Fn 335) S. 72 f.: DIETz- RICHARDI § 76 BetrvG
1952 Rn 24; Frrrine- AUFFARTH § 1 Rn 5; KoPPENSTEINER 2aO (oben Fn 30)
S. 134; anders GALPERIN - SIEBERT, Vorbem. vor § 1 Rn 12. '

(363) Vgl. GrasMaxN ZGR 1973, 331.

(364) oben 1.
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deuting zu beantwortenden ist die zweifelhafte Frage zu unter-.
scheiden, ob die bei der auslindischen Tochter titigen Arbeit-
nehmer an den bei der deutschen Mutter bestehenden Institu-
tionen der Mitbestimmung zu beteiligen sind, ob sie mit anderen
Worten bei den Wahlen der Arbeitnehmervertreter zum Auf-
sichtsrat stimmberechtigt sind und ob ihre Vertretung Delegierte
in einem nach deutschem Rechte errichteten Konzernbetriebsrat
oder Wirtschaftsausschuf entsenden Lkonnen. Entgegen der
bisher fast unangefochtenen Meinung, wonach das Territoriali-
tatsprinzip eine derartige Ausdehnung des GetrVG verbiete (3¥)
will eine im Vordrigen begriffene neuere Auffassung die bet
auslandischen Tochtern titigen Arbeitnehmer an der Aufsichts-

" ratswahl (3%) und ihre Betriebsvertetungen am Xonzernbetriebs-
‘rat beteiligen (37). Sie kann sich u. a. auf die Erwagung stiitzen,

daf die Mitbestimmungsrechte moglichst ~allen denjeni?;en
zustehen sollten, die von den Entscheidungen der Konzernspitze
betroffen sind.

4. -Auslindische Betriebe deutscher Unternehmen.

Besitzt die auslindische Produktionsstitte keine rechtliche
Selbstindigkeit, so stellt sich die kollisionsrechtliche Frage in
vollem Umfang. Die anwendbare Privatrechtsordnung bestimmt
sich nach der Parteiautonomie, das offentliche Arbeitsrecht der
BRD findet keine Anwendung (3¥). Bekennt man sich im Be-
triebsverfassungsrecht -zum Territorialititsprinzip, so kann das
BetrVG aunch dann keine Anwendung finden, wenn auf die Ar-
beitsverhiiltnisse deutsches Recht angewandt wird (3*°). Dies

(365) HUECK - NIPPERDEY, II/2 aaO (oben Fn 119) § 74 B I 3 Fn 11;
KirTNER 2380 (oben Fn 98) Rn 20; Kearr aaO (oben Fn 131) § 1 Rn 9, 10 n.a.

(366) Barx 2a0 (oben Fn 355) S. 82; DIerz- RicHARDI § 76 BetrVG
1952 Rn 30; FITTING - AUFFARTH, Anh. § 76 BetrVG 1952 Rn 19; GRASMANN
ZGR 1973, 328 1.

(367) Bk S. 84; GrasMANN ZGR 1973, 323; a.A. insoweit DiErz - RI-
CcHARDI Vorbem. vor § 1 Rn 25. -

- (368) s. die Nachweise oben Fn 338, 361.

(369) - Dierz- RicEARDI Vorbem. vor § 1 Rn 21; ERDMANN -~ JURGING -
KaMmmanN aa0 (oben Fn 122) § 1 Rn §; FITTING - AUFFARTH § 1 Rn 2; HUECK -
NipPERDEY II/2 § 53 A I 1 Fp 1; NEUMANN - DUEsSBERG aaO (oben Fn 252)

© -8, '92; NmmwscH IIT°§ 94 IIT (8. 36 1); a.A. DAveLer AWD 1972, 8 ff;

GaMnLscHEG aa0 {oben Fn 358), S. 370.
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kann dazu fiihren, daf die Arbeitnehmer ohne jede Vertretung
bleiben (*"%) so daB als Ausweg die tarifliche Schaffung einer
Vertretung (*"!) oder die Ankniipfung an den Betriebssitz, hilfs-
weise die durch Abstimmung gewihlte Rechtsordnung ¢ vor-
geschlagen wird. Selbst wenn man jedoch auf die Anwendung
des BetrVG verzichtet, besteht immer noch die Moglichkeit, die
Arbeitnehmer wenigstens mittelbar am Gesamtbetriebsrat und
WirtschaftsausschuB zu beteiligen (373).

5. Die Sitzverlagung vom Inland ins Ausland bzw. vom
Ausland ins Inland schafft fiir die jeweils. « zuriickbleibenden »
Produktionsstitten die unter 2 bzw. 4 beschriebene Situation ;
arbeitsrechtliche Besonderheiten ergeben sich nicht.

6. Unternehmenskooperation auf der Ebene der Gleich-
berechtigung kann in vielerlei Form ergolgen (*™*), bleibt jedoch
im Normalfall ohne unmittelbare rechtliche Auswirkungen auf
die Arbeitnehmer. Wechselseitige Abhingigkeit der Unternehmen
kann dazu fiihren, daf auch die Arbeitnehmer des ausliandischen
Partners an der Wahl zum Aufsichtsrat und am Konzernbe-
triebsrate zu beteiligen sind.

(370) Wenn die ausléndische Rechtsordnung auch fir die Betriebsver--

7 fassung auf deutsches Recht verweist.

(371) NmxiscH III § 94 III (S. 56 £).

(372) DAuBLER AWD 1972, 11

(373) 8o mit Recht BRK 240 (oben Fn 355) S. 84; Grasmann ZGR
1973, 325. ' - ' .

(374) Niher dazu Lurrer, Empfehlen sich fiir die Zusammenfassung
europdischer Unternchmen neben oder statt der europiischen Handelsgesell-
eckaft und der internationalen Fusion weitere Moglichkeiten der Gt;staltung auf
dem Gebiete des Gesellschaftsrechts? Gutachten H zum 48. DJT, Miinchen
1970, S. H 50 ff.
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