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Europaischer Betriebsrat

68. Art. 11 Abs. 2 der Richtlinie nennt ausdriicklich die Verpflich-
tung der Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass die Angaben zu der
in Art. 2 Abs. 1 Buchstaben a und c der Richtlinie erwdhnten Be-
schiftigtenzahl auf Anfrage der Parteien, auf die die Richtlinie
Anwendung findet, von den Unternehmen vorgelegt werden.

Umfang der zu erteilenden Informationen

69. Wie der Gerichtshof bereits in Rn. 64 dieses Urteils festgestellt
hat, sind die Leitungen der anderen in der Gemeinschaft ansassi-
gen Unternehmen der Gruppe verpflichtet, der fingierten zentra-
len Leitung die Informationen zur Verfligung zu stellen, die zur
Aufnahme der Verhandlungen zur Einrichtung eines Europdi-
schen Betriebsrats unerldsslich sind, soweit sie iiber sie verfiigen
oder sie sich beschaffen kénnen.

70. Folglich besteht ein Anspruch auf Auskunft iiber die durch-
schnittliche Gesamtzahl der Arbeitnehmer, deren Verteilung auf
die verschiedenen Mitgliedstaaten, die Betriebe des Unterneh-
mens und die Unternehmen der Gruppe sowie die Struktur des
Unternehmens und der Unternehmen der Gruppe wie auch fiber
die Bezeichnungen und Anschriften der Arbeitnehmervertretun-
gen, die gegebenenfalls an der Bildung eines besonderen Ver-
handlungsgremiums nach Art, 5 der Richtlinie oder an der Einset-
zung eines Europdischen Betriebsrats zu beteiligen sind, soweit
diese Auskiinfte zur Aufnahme der Verhandlungen zur Einrich-
tung eines Europdischen Betriebsrats unerlisslich sind.

71. Es ist Sache der nationalen Gerichte, auf der Grundlage aller
ihnen vorliegenden Informationen zu priifen, ob die verlangten
Auskiinfte zur Aufnahme der Verhandlungen im Sinne von Art. 5
Abs. 1 der Richtlinie unerldsslich sind.

72. Daher ist auf den zweiten Teil der ersten Frage und die zweite
Frage zu antworten ... [Die Antwort entspricht dem Urteilstenor 2]

BB-KOMMENTAR
Professor Dr. Wolfgang Diubler, Bremen™

l. Das Problem

Europidische Betriebsrdte (EBR) sind fiir Unternehmen und Kon-
zerne vorgesehen, die in der EU mindestens 1000 Arbeitnehmer
beschaftigen. Aulerdem muss ein Mindestmafl an ,Europdisie-
rung” in dem Sinne vorliegen, dass in zwei Mitgliedstaaten je-
weils mindestens 150 Beschiftigte tatig sind. Legt man diese
Grenzwerte zugrunde, so miissten in der Gemeinschaft ca. 1850
EBR bestehen; Anfang 2002 belief sich ihre Zahl jedoch nur auf
ca. 800 (Angaben nach Altmeyer, AiB 2003, 310).

Zwischen Recht und Realitit klafft ersichtlich eine dhnliche Lii-
cke wie im deutschen Betriebsverfassungsrecht. Die Griinde las-
sen sich nur vermuten. Fiir die Arbeitnehmerseite, die die Initiati-
ve ergreifen kann, stellt die Verhandlung tiber einen EBR einen
Schritt in Neuland dar, der ein hohes Mafi an Kompetenz und En-
gagement voraussetzt. Auferdem kann die Gefahr bestehen, dass
eine Konfrontation mit der Konzernleitung die informellen Re-
geln in Frage stellt, die sich im Umgang zwischen Interessenver-
tretung und ihrem Gegeniiber herausgebildet haben. In Einzelfdl-
len kann es auch zu einer bewussten Verweigerungsstrategie der
Arbeitgeberseite kommen, die einer initiativ werdenden Interes-
senvertretung die Informationen vorenthalt, die sie fiir die weite-
ren Verfahrensschritte benotigt.

Der EuGH hat im Fall Bofrost (BB 2001, 2219) im Interesse einer
wirksamen Umsetzung der Richtlinie den Auskunftsanspruch der
Arbeitnehmerseite gegen die zentrale Leitung weit interpretiert:

Er besteht auch dann, wenn das Vorliegen eines Konzerns durch-
aus zweifelhaft und zunichst diese Vorfrage zu kldren ist.

Il. Die Entscheidung des Gerichts

Auf Vorlage des BAG hatte der EuGH iiber die gar nicht so seltene
Konstellation zu befinden, dass sich die zentrale Leitung in einem
Drittstaat befindet und Adressat der Auskunftsanspriiche daher
mangels anderer Festlegungen das Unternehmen ist, das im Be-
reich der Gemeinschaft die grofite Zahl an Arbeitnehmern be-
schiftigt. Anders als einer echten Konzernspitze fehlen diesem
Weisungsrechte gegeniiber den ,Schwestergesellschaften” in an-
deren Mitgliedstaaten, so dass es — wie im konkreten Fall - zu ei-
ner ,Abschottungsstrategie” kommen kann, die vermutlich nicht
ohne sanfte Intervention seitens der schweizer Konzernleitung
praktiziert wurde. Der EuGH bejaht in solchen Fillen einen ,hori-
zontalen Auskunftsanspruch”, um so die praktische Wirksamkeit
der Richtlinie zu sichern. Wie der Tenor 2 deutlich macht, er-
streckt sich das Informationsrecht tiberdies im Rahmen des Uner-
ldsslichen nicht nur auf die Zahl der jeweils beschiftigten Arbeit-
nehmer und auf die Konzernstruktur, sondern umfasst auch Be-
zeichnungen und Anschriften der Arbeitnehmervertretungen, die
ggf. an der Bildung eines besonderen Verhandlungsgremiums zu
beteiligen sind. Eine entsprechende Rechtsfortbildung war von
Joost (BB 2001, 2218) prognostiziert worden; sie liegt in der Logik
der bisherigen EuGH-Rechtsprechung.

llI. Praxisfolgen

1. Der EuGH kann und will nur Gemeinschaftsrecht interpretie-
ren. Im Verhiltnis zwischen Privaten bedeutet dies, dass die richt-
linienkonforme Auslegung einen eindeutigen Bezugspunkt erhilt,
dass aber bei nicht ausrdumbaren Widerspriichen zwischen Richt-
linie und nationalem Recht Letzteres zunichst bestehen bleibt
und vom Gesetzgeber korrigiert werden muss. Der Streit um den
Bereitschaftsdienst in Kliniken bietet hierfiir geradezu klassisches
Anschauungsmaterial (BAG, BB 2003, 2071).

Im konkreten Fall bedeutet dies, dass sich das deutsche Unterneh-
men die auslindischen EBR-Gesetze bzw. Kollektivvertrige dahin
gehend durchzusehen hat, ob sie eine richtlinienkonforme Ausle-
gung im Sinne der EuGH-Entscheidung ermdéglichen. Dass sich
hier erhebliche Schwierigkeiten ergeben kénnen, wird deutlich,
wenn man sich eine deutsche abhidngige Gesellschaft vorstellt,
die von der groBeren ,Schwester” in Frankreich um die notigen
Informationen gebeten wird. Lasst sich das EBRG wirklich in der
Weise interpretieren, dass auch die fiktive zentrale Leitung mit
den notwendigen Informationen versorgt werden muss? Eventu-
ell lieRe sich dies aus der in § 1 Abs. 1 und 2 EBRG niedergelegten
Zielsetzung sowie dem systematischen Zusammenhang des Geset-
zes ableiten, doch befindet man sich hier — vorsichtig ausgedriickt
— auf relativ diinnem Eis. Unterstellt, auch das ausldndische Recht
enthilt keine spezifischeren Normen: Wird dann {iberall ein mu-
tiger Richter bereit stehen, der ein weites Herz fiir eine richtli-
nienkonforme Interpretation besitzt und deshalb der Klage statt-
gibt? Fehlt es daran im einen oder anderen Fall, muss der jeweili-
ge nationale Gesetzgeber intervenieren, was von den Beteiligten
wohl einige Jahrchen Geduld verlangen wiirde. Im konkreten Fall
wird allerdings die schweizer Konzernleitung méglicherweise ein-
lenken, um nicht auf alle Zeiten zum europaweit bekannten
,EBR-Bosewicht” zu werden. Bleibt sie aber hart, wird der Weg bis
zu einem EBR fiir die deutschen Interessenvertreter immer noch
ein sehr weiter sein. Daran dndert die vorliegende Entscheidung
nichts.

2. Die Umsetzungsschwierigkeiten legen die Frage nahe, ob sich
ein Gericht tiberhaupt um die Frage kiimmern muss, wie ein be-
klagtes Konzernunternehmen an die relevanten Informationen
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kommt. Warum sollte der Konzern, der schlieflich eine wirt-
schaftliche Einheit darstellt, nicht auch als informationelle Ein-
heit behandelt werden? In andern Teilen der Rechtsordnung wird
ohne Zogern in dieser Weise verfahren. So kann das Bundeskar-
tellamt nach Auffassung des Kammergerichts (WRP 1974, 338)
sein Auskunftsverlangen auch auf Vorgidnge bei einer auslindi-
schen Konzernmutter erstrecken, sofern sie sich im Inland auswir-
ken kénnen. Scheitert der inlindische Konzernteil bei der Infor-
mationsbeschaffung, ist er ohne Riicksicht auf Verschulden den
im Gesetz vorgesehenen Sanktionen ausgesetzt. Dies sind hier
Zwangsgelder nach § 888 Abs. 1 ZPO. Wire wirklich zu erwarten,
dass die schweizer Konzernspitze auf ihrer Grundhaltung behar-
ren wiirde, selbst wenn ihre deutsche Niederlassung mehrfach
mit (iiberdies immer mehr ansteigenden) Sanktionen belegt wiir-
de? Die Vorinstanz (LAG Hamburg AiB 2000, 43) hatte jedenfalls
keine Bedenken gehabt, dem Auskunftsersuchen stattzugeben
und vermutlich auf diesen Mechanismus vertraut. Auch dem
BAG, das nunmehr die Endentscheidung zu treffen hat, ist dieser
Weg noch nicht verbaut. Eine solche Losung wire problemloser
als die Durchfithrung von Klagen in drei, sechs oder acht ver-
schiedenen Lindern.

ARBEITSVERTRAGSRECHT

Keine Nichtigkeit des Arbeitsvertrags bei

Schwarzgeldabrede
BAG, Urteil vom 26. 2. 2003 — 5 AZR 690/01

LEITSATL:

Eine Abrede, die Arbeitsvergiitung ohne Beriicksichtigung
von Steuern und Sozialversicherungsbeitrdgen (,schwarz”)
auszuzahlen, fiihrt regelmiflig nicht zur Nichtigkeit des Ar-
beitsvertrags. Soll die Abfiihrung von Steuern und Beitrigen
vereinbarungsgemifl teilweise unterbleiben, ist nur diese Ab-
rede und nicht ein Teil der Vergiitungsvereinbarung nichtig.

§§ 134, 138 BGB, 263, 266a StGB, 370 AO

SACHVERHALT: Die Parteien streiten tiber Verglitungsanspriiche.

Die Kligerin war bei dem Beklagten in dessen Einzelfirma ,H §
Hausverwaltung” als kaufminnische Angestellte beschaftigt. Ein
schriftlicher Arbeitsvertrag existiert nicht. Die vereinbarten Arbeits-
bedingungen, insbesondere die Hohe der Arbeitsvergiitung und der
Umfang der Arbeitszeit, sind zwischen den Parteien streitig. Das
Arbeitsverhiltnis endete durch Eigenkiindigung der Kligerin zum
31. 12. 1999.

Dem Arbeitsverhiltnis gingen zwei Vorstellungsgespriche im Juni
1998 voraus. Die Parteien kamen iiberein, dass die Vergiitung fiir
eine Vollzeittatigkeit 3500,00 DM brutto betragen solle. Im August
1998 wurde die Kldgerin im Rahmen eines geringfiigigen Beschifti-
gungsverhiltnisses als Aushilfe und zur Erprobung fiir den Beklag-
ten tdtig. Am 1. 9. 1998 erteilte der Beklagte der Klidgerin folgende
»Arbeitsbescheinigung”:

»Hiermit bestitigen wir lhnen, dass wir Sie ab dem 3. 9. 1998 in ein
unbefristetes Arbeitsverhdltnis, als kaufmédnnische Angestellte und
ohne Probezeit aufnehmen werden. Die Hohe Thres Bruttogehaltes
wird auf DM 2750,00 festgelegt. Hieraus ergibt sich ein Nettogehalt
i.H.v. DM 2172,48. Es werden keine Sonderverglitungen wie Weih-
nachts- oder Urlaubsgeld geleistet.”

Arbeitsvertragsrecht

Der Beklagte rechnete ab dem 3. 9. 1998 eine monatliche Vergiitung
von 2750,00 DM brutto ab und zahlte den sich hieraus ergebenden
Nettobetrag an die Kldgerin. Den monatlichen Bruttobetrag hatte die
Kldgerin selbst der Steuerberaterin des Beklagten mitgeteilt.

Mit notariellem Kaufvertrag vom 23. 10. 1998 erwarben die Klige-
rin und ihr Ehemann von der Bautreuhand H § GmbH, deren Ge-
schaftsfiihrer der Beklagte ist, eine Eigentumswohnung zum Kauf-
preis von 336 500,00 DM. Den Kaufpreis liefen sie in voller Hohe
an die Verkiuferin tiberweisen. Zur Finanzierung nahmen sie ein
grundschuldgesichertes Bankdarlehen und ein zinsgiinstiges dffent-
liches Darlehen in Anspruch. Der Beklagte tilgte entsprechend den
Darlehensbedingungen der Bank eine dltere Darlehensschuld der
Kldgerin i. H.v. 15000,00 DM.

Die Kldgerin hat behauptet, die Parteien seien im September 1998
im Zuge der Gespriche {iber den Kauf und die Finanzierung der Ei-
gentumswohnung tiberein gekommen, dass das abzurechnende Ge-
halt 2750,00 DM brutto betragen solle und ein weiterer Betrag von
monatlich 750,00 DM auf ein Arbeitgeberdarlehen des Beklagten
i.H.v. 25000,00 DM zwecks Finanzierung der Eigentumswohnung
verrechnet werden solle. Trotz wiederholter Aufforderung habe der
Beklagte einen Vertrag iiber das Arbeitgeberdarlehen nicht ausgefer-
tigt und eine Abrechnung unter Beriicksichtigung des monatlichen
Einbehalts von 750,00 DM nicht erstellt. Er schulde nunmehr diese
Vergiitung fiir den Zeitraum September 1998 bis Dezember 1999.
Der tatsiachlich vereinbarte Kaufpreis der Eigentumswohnung habe
298000,00 DM betragen. Um eine hohere Drittfinanzierung und
weitere offentliche Mittel zu erlangen, sei im Vertrag vom 23. 10.
1998 ein {iberhdhter Kaufpreis angegeben worden. Die Vorins-
tanzen haben die Klage abgewiesen.

AUS DEN GRUNDEN: Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhe-
bung des angefochtenen Urteils und Zuriickverweisung der Sache
an das Landesarbeitsgericht ...

Die Schwarzgeldabrede ist nicht insgesamt nichtig

4. Die nach dem Sachvortrag der Kldgerin vorliegende Schwarz-
geldabrede ist entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts
nicht nach § 134 BGB wegen Verstoes gegen ein gesetzliches
Verbot insgesamt nichtig. Nichtig ist lediglich die Abrede, Steuern
und Sozialversicherungsbeitrage nicht abzufiihren.

a) Das Landesarbeitsgericht geht zutreffend davon aus, dass ein
Arbeitgeber, der in Erfiillung einer Schwarzgeldabrede Zahlungen
an einen Arbeitnehmer leistet, ohne die Sozialversicherungsbei-
trage abzuziehen und abzufithren, den Tatbestand des § 266a
Abs. 1 StGB verwirklicht (vgl. Schénke/Schroder/Lenckner/Perron
StGB 26. Aufl. § 266a Rn. 9; Trondle/Fischer StGB 51. Aufl. § 266a
Rn. 9ff.). Dadurch werden Beitrage des Arbeitnehmers zur Sozial-
versicherung und zur Bundesanstalt fiir Arbeit vorenthalten. Da-
riiber hinaus begehen Arbeitnehmer und Arbeitgeber bei Abwick-
lung einer Schwarzgeldabrede einen Beitragsbetrug nach § 263
Abs. 1 StGB zu Lasten der Sozialversicherungstriger (BGH 25. 1.
1984 - 3 StR 278/83 — BGHSt 32, 236, 240); denn die Trdger der
Sozialversicherung werden durch die abgegebene Erklarung ge-
tauscht und unterlassen deswegen die Einforderung der tatsach-
lich geschuldeten Beitrage, wodurch der Versichertengemein-
schaft ein Vermogensschaden entsteht. Zudem wird der Tatbe-
stand des § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO verwirklicht, indem tber steuer-
lich erhebliche Tatsachen, nimlich die H6he des Einkommens,
falsche Angaben gemacht und Steuern verkiirzt werden. Schlie3-
lich verstofen die Parteien gegen steuer- und sozialversicherungs-
rechtliche Meldepflichten, insbesondere §41a Abs.1, §41b
Abs. 1 EStG und § 28a SGB IV.



